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Bogota, D.C., once (11) de noviembre de dos mil nueve (2009)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y
de los requisitos y de los tramites establecidos en el decreto 2067 de 1991, ha proferido la
siguiente,

SENTENCIA

l. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inexequibilidad consagrada en el articulo 241 de la
Constitucion, la ciudadana Andrea Vega Rodriguez demandoé el inciso primero del articulo 68
(parcial) de la Ley 1098 de 2006 “por la cual se expide el Cédigo de Infancia y Adolescencia’.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de constitucionalidad,
la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en referencia.

1. NORMA DEMANDADA

El texto de la disposicion demandada, tal como aparece publicado en el Diario Oficial No. 539,
es el siguiente:
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“LEY 1098 DE 2006”
(noviembre 08)
“por el cual se expide el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia”

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
(...)
Articulo 68. Requisitos para adoptar. Podra adoptar quien, siendo capaz, haya
cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios mas que el adoptable, y
garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una
familia adecuada y estable al nifio, nina o adolescente. {(...)

I1l. LA DEMANDA

Manifiesta la accionante que la norma acusada, concretamente la expresion subrayada, vulnera
los articulos 13 y 42 de la Constitucion Politica de Colombia, dado que un requisito de idoneidad
fisica para adoptar “contraviene los derechos fundamentales de las personas en condicién de
discapacidad a la igualdad y a conformar una familia por la via de la adopcion”.

En sustento de lo anterior, la accionante, luego de describir las etapas que deben agotar las
personas con discapacidad para tener la capacidad de autodeterminarse (a saber, la prevencion
del empeoramiento del estado de salud, la rehabilitacion y la capacidad de hacer valer su
derecho a la igualdad de oportunidades) senalé que “sin tener en cuenta aguellos casos en que
la discapacidad conlleva a un estado de gravedad extrema del paciente, los derechos a la
igualdad y a conformar una familia, se vulneran para las personas en condicién de discapacidad
que, luego de haberse estabilizado su salud, como resultado de la superacién exitosa de la fase
de prevencién del empeoramiento del mismo, superaron con igual éxito la fase de rehabilitacion
y, por consiguiente, para la época en la que vayan a hacer la solicitud de adopcién de un menor,
han podido superar las barreras que existen actualmente para la inclusion social e incorporarse
en el ambito laboral, de tal manera que, mas alla de procurarse su sustento econémico por si
mismos pueden construir un proyecto de vida para otras personas, incluyendo una pareja y sus
propios hijos, los cuales deberian poder elegir si tenerlos biol6gicamente o adoptarlos, pero, al
tenor literal de la expresion demandada, la sequnda opcién no es posible.”

Asi mismo, la accionante manifiesta en el escrito de la demanda que, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional “el Estado esta en la obligacién de intervenir para tomar
todas las medidas tendientes a mejorar la calidad de vida de las personas en condicion de
discapacidad, mas no a ponerles talanqueras para desarrollar sus proyectos de vida. (...) el paso
de la igualdad formal a la igualdad real de los discapacitados, demanda del Estado el
compromiso de llevar acciones concretas, que van mas alla del simple acatamiento de la ley. En
este sentido, el inciso 2° del articulo 13 de la Constitucion Politica dispone lo siguiente: “El
Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas
en favor de grupos discriminados o marginados.” La disposicion normativa antes transcrita no
limita los ambitos de la vida cotidiana en los cuales las autoridades publicas estan obligadas a
tomar medidas para promover la igualdad real y efectiva de los grupos de poblacion vulnerables,
entre ellos las personas en condicién de discapacidad.

De otra parte, la actora sefala que, para el caso de la personas en condicién de discapacidad
que desean adoptar un hijo, la exigencia del requisito de idoneidad fisica de los padres
adoptantes, constituye una limitacion injustificada a la libertad de conformar una familia por
vinculos juridicos “maxime cuando ya han superado la etapa de prevencion, es decir, han
alcanzado una condiciéon de salud que, si bien puede no ser 6éptima, es lo suficientemente
estable para brindarle a un menor una buena calidad de vida asi como también la etapa de
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rehabilitacion, la cual incluye no solo el proceso de readaptacion fisiolégica y de convivencia
psicolégica interior con la condicion de discapacidad, sino también el proceso de desarrollo de
habilidades sociales para manejar dicha condicion, las cuales conducen g la interaccién con el
resto de la sociedad, incluyendo a los nifios. (...) teniendo en cuenta la libertad y autonomia en
la Constituciébn de la familia, que ademas, ha sido prohijada por la jurisprudencia de esa
Corporacion, no es de recibo que cuando alguna persona en condicién de discapacidad decida
autbnomamente construir una familia por la via de la adopcion, se le impongan limitaciones para
ello en razén a su condicion fisica, sabiendo que puede tener un estado de salud estable, asi el
mismo no sea pleno; que sus condiciones psicoldgica y moral pueden ser 6ptimas y que su
condicion econémica le puede dar para tener a cargo a quienes quiera que sean sus hijos.”

La accionante dice también que “(...) resulta de gran utilidad abogar por el derecho a la
autonomia en la salud de las mujeres en condicion de discapacidad, que requieren no someterse
a un embarazo, ya sea por circunstancias relacionadas con su propia discapacidad, en las
cuales el periodo gestacional podria poner en riesgo su propia vida o, mas aun, la del bebé que
esta por nacer o, simplemente por voluntad propia. Sin embargo, contemplar la posibilidad de no
ser madres biol6gicamente, no tiene porqué dejar a las mujeres en condiciones de discapacidad
sin opciones de ser madres y una de ellas seria la adopcién, de no ser por el requisito de
idoneidad fisica de los padres adoptantes, que se convierte en un impedimento para ello.

Finalmente, la actora aport6 en su demanda un compendio de los derechos reconocidos
nacional e internacionalmente a las personas en condicion de discapacidad, consagrados en: (i)
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, (articulos 2, 7 y 16) (ii) Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, (articulo 23 y 26) (iii) Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos y Culturales, (articulo 10) (iv) Programa de Accién Mundial para las personas con
Discapacidad de la Organizacion de las Naciones Unidas, ( Articulo 1literal f y articulos 21, 25,
26 y 32), (v) Normas internacionales para la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad ( apartado: Logro de la igualdad de oportunidades articulos 15 24, 26, 27 y
apartado: derecho a conformar una familia articulo 9) (vi) Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las Personas con Discapacidad
(articulos 2 y 4) y (vii) en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
2006, (articulos 1, 2, 3, 5 y 23). Asi mismo, aportdé extractos de Sentencias de la Corte
Constitucional Colombiana, referidas al derecho a la igualdad de las personas discapacitadas
(Sentencias: T-397 de 2004, C-559 de 2001, T-429 de 1992, T-879 de 2007, T-816 de 2002 T-
1278 de 2001 y C-355 de 2006).

IVV. INTERVENCIONES

1. Concepto del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF

El Jefe de la Oficina Juridica del Instituto de Bienestar Familiar, solicitd a esta Corte declarar la
constitucionalidad de la norma demandada dado que, esta disposicion ‘resulta razonable y
acorde a las garantias constitucionales del derecho a la igualdad y del derecho a conformar una
familia, asi como para garantizar y restablecer el derechos de los nifios, nifias y adolescentes, a
tener una familia.”

En sustento de lo anterior sefialé: “La norma demandada al exigir la idoneidad fisica de los
adoptantes consagra la aplicacién efectiva, eficiente y pertinente de la vigencia de un orden justo
vinculado a la realidad del principio de la igualdad real y efectiva que se traduce en un mejor
mafana para los nifios, las nifas y los adolescentes debido a que dicho precepto tiene un
propésito iuspositivista como poder del Estado. Todo responde a una racionalidad suficiente y
necesaria para otorgar seguridad y certeza juridica a los derechos, intereses y prerrogativas
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propios de los nifios, las nifias y los adolescentes en las etapas administrativas y judiciales de la
adopcion.”

Manifestd que no existe en la legislacion colombiana el derecho constitucional a adoptar. De
acuerdo con lo anterior “las instituciones autorizadas para desarrollar el programa de adopcién
garantizan los derechos de las personas especiales susceptibles de ser adoptados y no podran
ser adoptados por personas que no cumplan los presupuestos de caracter ineludible y de tipo
normativo sefialados en el articulo 68 del Codigo de Infancia y la Adolescencia, norma que
persigue brindar proteccion integral a través de la seguridad, certeza y legitimidad juridica que
brinda dicho precepto, creado a favor de los infantes y los adolescentes.” Para apoyar el
cumplimiento adecuado del programa de adopcion se encuentra establecida la participacion
necesaria e ineludible del equipo interdisciplinario de la Defensoria de Familia, sus conceptos
tienen caracter pericial y su habilitacién profesional se dirige justamente a garantizar el
desarrollo de los requisitos de la adopcion, por lo que no puede entenderse, que las decisiones
referentes a la adopcién puedan resultar caprichosas, arbitrarias, discrecionales y menos aun,
discriminatorias en lo relativo a la idoneidad fisica y, por esta via, contrarias al derecho
fundamental de la igualdad real y efectiva consagrada en el articulo 13 de la Carta Politica.

Asi mismo, el interviniente cita el concepto con fecha del 22 de agosto de 2005, emitido por la
Academia Nacional de Medicina y suscrito por el doctor Zoilo Cuellar Montoya, que resalta los
parametros basicos que se deben tener en cuenta para determinar la idoneidad fisica de los
padres adoptantes. Dicho concepto sefiala que ‘la salud fisica de las personas adoptantes debe
corresponder a una situacion aceptable que no conlleve: discapacidad seria, supervivencia corta,
obstaculo serio para el establecimiento de una buena y estable relacion afectiva padre-hijo (...)"
El lineamiento técnico del programa de adopcién, en este sentido sefiala: “cuando se considera
el estado de salud de la persona adoptante, se debe tener muy claro que es preciso definir la
magnitud de la incapacidad que la afeccion genera. Se debe evaluar, lo mas claramente posible,
el pronéstico de dicha afeccion, puesto que existen personas con algun tipo de patologia,
potencialmente incapacitante o aun de evolucion fatal a muy largo plazo, que pueden no tener
efecto invalidador y que les permitan una calidad de vida y una actividad normales; esto
garantiza que pueden ofrecer al nifia, nifa y adolescente muchos afios de vida familiar
equilibrada y estable en un entorno enteramente normal.”

En conclusion, sefiala el interviniente “la sola condicién de discapacidad o enfermedad no es un
factor que por si solo determine la no aprobacion de la solicitud de adopcién sino que deben
concurrir varios elementos que analizados de manera integral permitan concluir que hay factores
gue impiden el desarrollo integral del nifio y la garantia plena de sus derechos dentro de la
familia, igual tratamiento de evaluacion se realiza sin antecedentes de salud o discapacidad. En
realidad no resulta acorde con las exigencias y primacia de los derechos de los nifias, nifias y
adolescentes dar mediante la adopcion a aquellos infantes y adolescentes a adoptantes que se
encuentren enfermos fisicamente, de manera grave y sin posibilidad de recuperacion. Afirmar lo
contrario seria poner en grave riesgo a aquellos sujetos titulares de derechos en su presente y
futuro y no garantizarles su calidad de vida. La idoneidad fisica de la familia es s6lo uno de los
indicadores integradores para seleccionar familias adoptantes y en consecuencia siempre se
evalian en relacién con la idoneidad social y moral. Lo anterior consulta los contenidos
constitucionales de la discapacidad (articulos 47 y 54 de la Constitucion Politica), el bloque de
constitucionalidad que proviene de los tratados suscritos por Colombia en la materia,
debidamente ratificados por el Congreso y las demas normas aplicables en el asunto. La
carencia fisica de las personas en situacion de discapacidad debera ser relevante al punto de no
poder garantizar el bienestar de los adoptables, es decir, que no cualquier carencia fisica pone a
quien la padece en condicion de persona no apta para adoptar.

Para el interviniente resulta pertinente considerar que “la situacion de discapacidad en que
pueda encontrarse una persona permite afirmar que existen varios grados o escalas. De manera
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gue se encuentran discapacidades leves que alteran la capacidad laboral de su titular, como la
pérdida de una mano en el artesano pero que no lo inhabilitan para adoptar, mientras que
existen otros casos de discapacidad, en las cuales su titular no puede valerse por si mismo,
requiriendo apoyo de otras personas, en estos eventos la persona no tendrd la aptitud para
adoptar de acuerdo a reiterada jurisprudencia referente al tema.

La valoracion de los requisitos efectuado por el equipo interdisciplinario de la Defensoria de
Familia que prevé la ley debe adelantarse con el fin de designar padres idoneos no solo
fisicamente que garanticen el desarrollo y crecimiento emocional e intelectual de los nifios, nifias
y adolescentes.

Finalmente el interviniente adujo: “Es preciso sefnalar que una aparente dicotomia o bifurcacion
entre los derechos de los adoptantes y derechos de los adoptados, ha de resolverse
indiscutiblemente a favor de estos ultimos, no solo por la proteccion que el Estado de Derecho
en su conjunto normativo e institucional debe a la naturaleza indefensa y débil de los nifios,
nifas y adolescentes, sino porque de manera especifica la Constitucion establece que éstos
gozan de proteccion especial por parte de la familia, la sociedad y el Estado y son titulares de los
derechos fundamentales consagrados en el articulo 44 de la Carta Politica, los cuales
prevalecen sobre los derechos de los demas.

La adopcién antes de configurar un derecho de los adoptantes, reviste la connotacion especial
de ser una medida de restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, es entonces una de las instituciones juridicas de mayor cuidado en tanto el Estado
a través del ICBF confia el nifilo al adoptante, al ubicarlo en una familia que no es la de su
origen, y con la cual se estableceran vinculos de parentesco con el adoptado, derechos y
obligaciones de padres e hijos. De ello resulta a todas luces que desplieguen su accién al
verificar la existencia de las condiciones que permitan garantizar la proteccion del menor y la
viabilidad de su desarrollo integral.

(...

De la determinacion del requisito para los aspirantes a tener calidad de adoptantes y ser
receptores de los efectos juridicos que de dicha calidad derivan, de ninguna manera configura
un trato diferente desfavorable por razén de discapacidad fisica. El precepto atacado cualifica de
manera general e integral las condiciones de salud fisica y psicolégica, la situaciéon social y las
calidades morales del adoptante, alrededor de la finalidad de que ellas configuren un sustento
suficiente para brindar al menor una familia adecuada y estable.

(...

Es importante advertir que el precepto acusado guarda plena armonia con el espiritu de la Ley
1098 de 2006, ordenamiento especial que prioriza el interés superior del los nifios, las nifias y
los adolescentes contenidos en la Constitucion Politica y en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, forman parte integral del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia y sirven de guia para
su aplicacion.

(...

Este enfoque no constituye un impedimento para que una persona en condicion de discapacidad
fisica de trascendencia irrelevante para efectos de la adopcién pueda hacer efectivo su derecho
a la conformacion de una familia (...) De lo anterior podemos inferir que la lectura
contextualizada de la expresion “idoneidad fisica” permite evidenciar la dimensién y alcance de
su contenido material, que no es otro que garantizar el derechos de los nifios, las nifias y los
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adolescentes en su pleno desarrollo en el seno de una familia que tenga la posibilidad de
atender de manera adecuada al logro de ese derecho superior.

2. Intervencién del Ministerio de la Proteccion Social.

La Jefe de la Oficina Asesora Juridica y de Apoyo Legislativo del Ministerio de la Proteccion
Social, solicitd a esta Corporacion denegar las pretensiones formuladas por la actora, con base
en los siguientes argumentos.

En cuanto al requisito de idoneidad fisica, mental, moral y social a los adoptantes, la
interviniente sefala que “a Corte Constitucional ha serialado que se hacen exigibles por el
interés superior del menor, el cual prima sobre cualquier otro, sin que pueda pregonarse la
violacion del derecho a adoptar, en primar lugar, porque no se trata de un derecho sino de una

mera expectativa”’

Luego de hacer un breve recuento jurisprudencial el interviniente sefala que “la disposicion
normativa acusada no quebranta los derechos fundamentales de las personas en condicién de
discapacidad y a su derecho a formar una familia, por cuanto, como de manera categérica lo ha
resaltado la Corte, el derecho a adoptar no tiene tal connotacion, es decir, no reviste el caracter
de derecho fundamental alguno, sino que se trata de una mera expectativa; y, de otra parte, el
derecho del menor en situacion de abandono, prima sobre cualquier otro derecho v gr. De la
proteccion de la discapacidad, al estar estructurada la instituciéon de la adopcion a favor del
menor que carece de familia. Es importante recordar que la adopcién es una medida de
proteccibn por excelencia para el menor que se encuentre en estado de abandono y
precisamente con el derecho a tener una familia, se puede materializar los derechos
fundamentales del menor. De alli que la legislacion prevea unos requisitos exigentes para
adoptar, con la finalidad de brindarle al menor la proteccién constitucional y legal que requiere.”

3. Intervencién del Ministerio del Interior y de Justicia.

El Director de Ordenamiento Juridico (E) del Ministerio del Interior y de justicia, solicita a esta
Corte, declarar la exequibilidad de la expresion “idoneidad fisica” correspondiente al articulo 68
de la Ley 1098 de 2006, con base en las siguientes consideraciones.

Para el Ministerio la demandante parte de una lectura parcial de la disposicidon que considera
discriminatoria, porque al leerse de manera integral la norma, se evidencia que el legislador tuvo
en cuenta, al configurar dicha norma, el respeto por las diferentes condiciones en que pueden
encontrarse los aspirantes a adoptar un menor. “Efectivamente, en la disposicion contenida en la
norma demandada, el legislador no exige una idoneidad fisica plena o absoluta para la adopcién,
sino que precisamente establece que la idoneidad fisica, ademas de la mental, la moral y la
social, sea “suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al nifio o
adolescente”.

A continuacion el interviniente del Ministerio cita brevemente la sentencia T- 360 de 2002 y
concluye que si bien no existe un derecho a adoptar, la norma acusada tampoco resulta
desproporcionada frente a las personas con discapacidad, como quiera que la autoridad
encargada de emitir el respectivo concepto sobre la idoneidad del aspirante a adoptar, obra
“dentro del margen de apreciacién que ostenta como autoridad encargada del tema, apoyada en
conceptos cientificos (...) las decisiones de esa indole deben tener presente todo el conjunto de
rasgos que rodean la situacion a fin de decidir de la mejor manera para proteger los derechos de
los menores sin hogar.” (...) Desde esta perspectiva, se puede concluir que, contrario a lo que

! C-093 de 2001, MP: Alejandro Martinez Caballero y T-746 de 2005, MP Clara Inés Vargas Hernandez.
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afirma la accionante, la disposicion demandada -leida en su contenido completo, “es requisito
para adoptar, entre otros, que quien aspire a hacerlo garantice idoneidad fisica suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente™ en lugar de limitar la
adopcion de un menor, permite que las autoridades encargadas de tramitar el respectivo
proceso de adopcién, pueda inferir, a través de conceptos técnicos y cientificos, que el
respectivo aspirante, aunque tenga alguna discapacidad fisica, si resulta idoneo para suministrar
al menor una familia adecuada y estable.”

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

La Procuradora General de la Nacion encargada solicité a esta Corte inhibirse para pronunciarse
de fondo sobre la expresion “idoneidad fisica” contenida en el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006
por carencia actual objeto. Asi mismo, solicitdé en subsidio, declarar exequible la expresion
“‘idoneidad fisica”. En defensa de la norma acusada la Vista Fiscal sefal6 lo siguiente.

Sobre la aptitud de la demanda para conducir a un pronunciamiento de fondo la delegada de la
Procuraduria General de la Nacién advierte que ‘la accionante dirige su acusacion en contra de
una proposicién juridica inexistente que ella deduce, no del tenor literal de la norma impugnada
sino de su interpretacion subjetiva de la misma, a partir de la cual termina otorgandole un
alcance juridico distinto del que se desprende de su texto segun las reglas de la hermenéutica
constitucional y de los postulados Superiores que consagran la proteccion especial tanto de los
nifios como de las personas con discapacidad en relacién con el instituto de /la adopcién.” Por
esta razon, considera que no existe un verdadero cargo de inexequibilidad, en la medida en que
la tesis y los argumentos desarrollados por la peticionaria carecen de la certeza y pertinencia
indispensables para adelantar el juicio de inconstitucionalidad al no plantear una oposicion
objetiva y verificable entre la expresion “idoneidad fisica” y los postulados superiores que
considera gquebrantados por esta.

Agrega la interviniente que lo que si resulta indispensable analizar caso por caso al momento de
decidir quién puede adoptar es “si quien aspira a convertirse en adoptante esta en capacidad
fisica y mental de relacionarse con otras personas en condiciones lo mas normales posibles y de
participar en todos los &mbitos de la vida cotidiana para hacer valer sus derechos a la igualdad
efectiva de oportunidades, a la autodeterminacién y a la construccion y ejecucion de su proyecto
personal de vida. De ser asi, el requisito de la idoneidad fisica para adoptar se encuentra a todas
luces satisfecho, independientemente de si la persona correspondiente sufre o no algun tipo de
discapacidad y, en este sentido, la expresion acusada no crea ningun tipo de distincién entre
unos y otros sino que mas bien garantiza el acceso en condiciones de igualdad a la opcién vital
de convertirse en padres adoptantes. En este orden de ideas, no queda duda para el Ministerio
Publico de que la actora incumpli6 con la carga argumentativa de sustentar el cargo de
inexequibilidad que alega y, en consecuencia, procede una decision inhibitoria al respecto por
ineptitud sustantiva de la demanda.”

Con el fin de aportar elementos de juicio para el evento en que la Corte Constitucional considere
gue si existe un cargo susceptible de analisis constitucional, el examen sustantivo de la accion,
la Procuradora encargada, hace un resumen de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre la proteccién constitucional reforzada a favor de las personas con discapacidad y de los
instrumentos de derecho internacional desarrollados para la proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad. De ese examen concluye que

‘la Constitucién Politica ha consagrado a cargo del Estado —legislador, juez y
administrador, en todos los érdenes territoriales-, un deber positivo de trato especial
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y preferente? a favor de las personas discapacitadas. En palabras de la propia Corte
Constitucional:

“En distintas sentencias, la Corte Constitucional ha indicado la necesidad
de brindar un trato especial a las personas discapacitadas y ha sefialado
que la omisibn de ese trato especial puede constituir una medida
discriminatoria. Ello, por cuanto la no aplicacion de la diferenciacion
positiva en el caso de las personas discapacitadas permite que la
condicion natural de desigualdad y desproteccion en que se encuentran
se perpetue, situacion que les impide, entonces, participar e integrarse en
las actividades sociales, para poder asi ejercer sus derechos y responder
por sus obligaciones.”

En suma, las personas discapacitadas tienen derecho a que el Estado les procure un
trato acorde a sus circunstancias siempre que ello resulte necesario para el ejercicio
pleno de sus prerrogativas juridicas en condiciones de igualdad con los demas. La
omision de este deber por parte del Estado se traduce en una lesion de los derechos
fundamentales de los sujetos concernidos y, en consecuencia, deriva en
inconstitucional.”

En cuanto a la figura de la adopcién como medio de defensa del interés superior del menor y de
su derecho a tener una familia, luego de citar varias sentencias de la Corte Constitucional,* el
“Convenio de la Haya relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperaciéon en Materia de
Adopcion Internacional® y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y
Juridicos Relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con Particular Referencia a la
Adopcion y la Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional,® asi
como algunas sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre la prevalencia del
interés superior del menor en los casos de adopcion,” la interviniente del Ministerio Publico
sefala lo siguiente:

2Ver, por ejemplo las Sentencias T-427 de 1992, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-441 de 1993, MP. José Gregorio
Hernandez Galindo; T-290 de 1994, MP. Vladimiro Naranjo Mesa; T-067 de 1994 MP. José Gregorio Hernandez
Galindo; T-288 de 1995, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-224 de 1996, MP. Vladimiro Naranjo Mesa; T-378 de
1997, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; y T-207 de 1999, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

*Sentencia T-378 de 1997 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

* La interviniente cita las sentencias C-814 de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra, T- 408 de 1995. MP.
Eduardo Cifuentes Mufioz, T-587 de 1998, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz, C-562 de 1995, MP: Jorge Arango Mejia,
C-477 de 1999 MP. Carlos Gaviria Diaz.

> Segiin la interviniente el Preambulo del “Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién
en Materia de Adopcion Internacional”, se establece que las adopciones internacionales deben tener lugar “en
consideracion al interés superior del nifio y al respeto a sus derechos fundamentales” meta que se adopta como objeto
del Convenio en su articulo 1°, mientras que en la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales
y Juridicos Relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con Particular Referencia a la Adopcion y la
Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional”, se dispone en el preambulo que en
cualquier proceso de colocacidn en un hogar sustituto o de adopcion, los intereses superiores de los nifios implicados
deberan ser la consideracion primordial.

® En ese sentido cita la “Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la
Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con Particular Referencia a la Adopcion y la Colocacion en Hogares de
Guarda, en los Planos Nacional e Internacional” establece en el predmbulo que en todo proceso de adopcion, el interés
superior del menor debe constituir la principal consideracion; a su vez, el articulo 14 de esta Declaracién establece
que al decidir sobre procesos de adopcion, se debe procurar la ubicacion del menor en el ambiente mas apropiado para
su desarrollo.

" La regla sobre prevalencia del interés superior del menor en casos de adopcién ha sido aplicada por la Corte Europea
de Derechos Humanos, entre otros en el caso de Keegan vs. Irlanda sentencia del 19 de abril de 1994, en la cual se
declard que se habia violado la Convencion Europea de Derechos Humanos al impedir que un padre biolégico que no
habia visto a su hija desde su nacimiento se opusiera efectivamente a su entrega en adopcion.
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“la adopcion es ante todo una medida especial de proteccion que se dispensa a los
nifos en virtud de su interés Superior, el cual implica la prevalencia de sus
derechos sobre los derechos de los demas, y que en concreto busca satisfacer su
derecho fundamental a tener una familia y a no ser separado de ella.

(...)

Todo esto es suficiente para afirmar, entonces, que no existe un derecho
constitucional a adoptar en la medida en que si bien los potenciales padres tienen
una legitima expectativa de libre y responsablemente consolidar una relacion
paterno-filial de la que no gozan por naturaleza, la misma no los faculta en manera
alguna para reclamar que la ley regule la adopcion con los mismos criterios que el
ordenamiento establece para la formacion de una familia biologica (pues se trata de
fendbmenos distintos) ni para el respeto y garantia de una prerrogativa
iusfundamental (pues no alcanza tal estatus juridico desde la perspectiva de quines
aspiran a convertirse en padres adoptantes).

(...)

No en vano, la familia fue catalogada por el Constituyente como la “institucion
basica” y la “célula fundamental” de la sociedad en los articulos 5 y 42 de la Carta,
(...) dispensandole una especial proteccion. Por ende, la condicién de miembro de
familia impone a quienes la ostentan claros e importantes deberes, especialmente
frente a los menores de edad que forman parte del mismo nucleo familiar, y con
mas razon cuando se trata de los padres.

(...)

En este sentido, siempre es la familia la primera institucion obligada a proveer las
condiciones para que los nifilos crezcan y se desarrollen adecuadamente como
personas dignas; ello conlleva tanto la obligacion de preservar a los menores de
todas las amenazas que se pueden cernir sobre su proceso de desarrollo arménico,
como el deber positivo de contribuir a que dicho proceso se desenvuelva con las
mayores ventajas y beneficios posibles, en términos materiales, psicolégicos y
afectivos.

Por lo anterior, este Despacho observa no sélo como razonable sino ademas como
necesaria la exigencia legal de idoneidad a los padres adoptantes, teniendo en
cuenta al momento de establecerla los distintos tipos de circunstancias y razones
gue, dependiendo de su relevancia para el bienestar del menor individualmente
considerado, seran mas o menos determinantes de la decisién judicial a tomar al
respecto en cada caso particular, tal como pasa a explicarse enseguida.”

Sobre la exequibilidad de la expresion “idoneidad fisica” contenida en el articulo 68 de la Ley
1098 de 2006, la Vista Fiscal concluye:

“El principio del interés superior del menor que preside todo proceso en el que
estén involucrados los nifios, impone al legislador la adopciébn de medidas que
garanticen la efectividad de dicho principio y la exigencia general de requisitos de
idoneidad para adoptar es una de ellas. A través de estas exigencias, la ley
pretende lograr que quien adopta sea en realidad alguien que esté en posibilidad de
ofrecer al menor las mayores garantias en cuanto a su desarrollo arménico.
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En este sentido, la disposicion acusada desarrolla las normas superiores de
proteccion a los derechos prevalentes de los nifios al ordenar al juez cerciorase de
la idoneidad fisica, mental, moral y social de quien pretende convertirse en
adoptante. Asi, la ley debe asegurar que el juez, quien dentro del referido proceso
representa la autoridad del Estado, vele porque el interés Superior del menor de
edad sea realmente observado, para lo cual debe cerciorarse que quien o quienes
pretenden adoptar cumplan los requisitos a que alude el articulo 68 de la Ley 1098
de 9 del Cadigo del Menor, estos son: que se trate de personas capaces que
hayan cumplido 25 afios de edad, tengan al menos 15 afios mas que el adoptable
y garanticen “idoneidad fisica, mental, moral y social para suministrar hogar
adecuado y estable al menor”.

Esta verificacion debe ser adelantada con rigurosidad extrema, pues de sus
resultados depende la decision judicial de autorizar o no autorizar la adopcion,
decision en la que esta comprometida la responsabilidad del Estado de protegerlo,
de asegurarle su derecho a tener una familia y de garantizar también todo el plexo
de derechos que los padres, en primer lugar, estan en la obligacién de reconocer a
sus hijos: el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la salud, al cuidado y amor, a
la alimentacién equilibrada, a la educacion, a la cultura, al desarrollo arménico e
integral, a la recreacion y la practica del deporte. Y aquellos regulados por el
Cdédigo Civil, como el correcto ejercicio de la patria potestad y de la autoridad
paterna, entre otros.

Por tanto, las disposiciones que regulan la actividad del juez que decide decretar o
no decretar la adopcién deben obligarlo a cerciorarse sobre los requisitos de
idoneidad de los que pretenden adoptar porque asi se protege al nifio contra la
posibilidad futura de sufrir el descuido, el abandono, la violencia fisica o moral, el
abuso sexual o la explotacion econémica o laboral. Caros intereses superiores
estan pues comprometidos en la labor que se le encomienda al funcionario judicial
y que el legislador debe regular con particular atencion.

El andlisis precedente ratifica lo dicho previamente en cuanto a que la adopcién no
pretende primariamente que quienes carecen de un hijo puedan llegar a tenerlo,
sino sobre todo que el menor que no tiene padres pueda llegar a ser parte de una
familia. La adopcién es entonces un mecanismo que intenta materializar el derecho
del menor a tener y mantener una familia (CP art. 42).

Tal como lo establece claramente la Convencion de los derechos del nifio,
aprobada por Colombia por la Ley 12 de 1991, al consagrar que los menores
privados de su familia o cuyo interés exija que no permanezcan en ese medio
“tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado”, que debera
tomar cuidados especificos, entre los cuales ocupa un lugar especial la adopcion, la
cual debera estar organizada de tal manera que “el interés superior del nifio sea la
consideracion principal” (arts 20 y 21). Al respecto, la Corte Constitucional ha
destacado a su vez que “los tratados internacionales y las normas de derecho
interno reconocen la importancia del proceso de adopcion y la necesidad de que
éste se someta, enteramente, a la defensa pronta y efectiva de los derechos del

menor”.2

Asi las cosas, la Ley bien puede exigir condiciones especiales de idoneidad fisica,
mental, moral y social a los adoptantes, las cuales apuntan precisamente a la

8 Sentencia T-587 de 1998. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz, fundamento 14.
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satisfaccion del interés superior del menor, y sin que por ello las personas que
desean adoptar puedan aducir que ha sido afectado su derecho a formar una
familia pues, reitera este Despacho, la institucibon de la adopcion esti
constitucionalmente estructurada en favor del menor que carece de familia.”

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.

1. Competencia

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241-4 Superior, la Corte Constitucional es competente
para conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra normas de rango legal, como la
que se acusa en la demanda que se estudia.

2. Problema juridico

En el presente proceso se ha planteado que la expresion “idoneidad fisica” empleada en el
inciso primero del articulo 68 (parcial) de la Ley 1098 de 2006 “por la cual se expide el Cédigo de
Infancia y la Adolescencia”, resulta violatoria de los derechos a la igualdad y a conformar una
familia de las personas con discapacidad, en la medida que permite que al acudir al proceso de
adopcion, los prejuicios que existen en contra de estas personas les impidan ser considerados
en condiciones de igualdad como padres idoneos para brindar amor, cuidado, proteccion,
orientacion, educacion y recreacion a los niflos y adolescentes que sean dados en adopcion.
Quienes defienden la constitucionalidad de la expresion demandada afirman que tal exigencia
resulta razonable y acorde a los derechos a la igualdad y a conformar una familia, asi como para
garantizar y restablecer el derechos de los nifios, nifias y adolescentes, a tener una familia, en la
medida que “garantiza que pueden ofrecer al niflo, a la nifia y al adolescente muchos afos de
vida familiar equilibrada y estable en un entorno enteramente normal.”

En esa medida, corresponde a la Corte Constitucional resolver si la expresion “idoneidad fisica”
empleada en el inciso primero del articulo 68 (parcial) de la Ley 1098 de 2006 “por la cual se
expide el Codigo de Infancia y la Adolescencia”, resulta contraria a los derechos a la igualdad
(art. 13, CP) y a conformar una familia (art. 42, CP) de las personas con discapacidad, o si por el
contrario resulta razonable y proporcionada para proteger el interés superior del menor a tener
una familia (art. 44, CP).

Antes de examinar el cargo, es importante sefialar, que el mismo no se puede desestimar con el
argumento que esgrimen la mayor parte de intervinientes en este proceso, de que la norma
acusada no discrimina a las personas con discapacidad, en tanto nadie tiene un derecho
adquirido a adoptar, sino una mera expectativa. Si bien esta afirmacién es cierta, como tantas
veces lo ha sefialado la Corte, éste argumento no es acertado para desestimar el cargo de
igualdad en cuestion, pues lo que aqui se cuestiona no es si alguien tiene un derecho adquirido
a la adopcién o no, sino si al establecerse como requisito para la adopcion la idoneidad fisica, se
esta consagrando un criterio de seleccion que excluye de antemano a las personas con
discapacidad, o por lo menos que reduce sustancialmente sus posibilidades de convertirse en
padre o madre adoptantes.

Con el fin de resolver el anterior problema juridico, la Corte recordar4d brevemente la
jurisprudencia sobre la proteccion de las personas con discapacidad y el uso de lenguaje
discriminatorio por parte del legislador, y sobre la proteccion del interés superior del menor, en
particular en relacion con el derecho a conformar una familia a través de la adopcion. Y con base
en esta doctrina juzgara si la expresion demandada impone una carga irrazonable y
desproporcionada a las personas con discapacidad que decidan acudir a la adopcion para
conformar una familia.
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3. La proteccion constitucional e internacional de los derechos de las personas con
discapacidad

3.1. Nuestra Carta Politica enfatiza el amparo reforzado que deben gozar las personas con
discapacidad en varios de sus articulos. Asi, el articulo 13 de la Carta, establece que “el Estado
protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o0 maltratos que
contra ellas se cometan,” norma de la que se deriva directamente una obligacién de contenido
positivo en cabeza de las autoridades, consistente en adoptar todas las medidas que sean
necesarias para lograr una igualdad real de trato, condiciones, proteccidén y oportunidades entre
los asociados, no simplemente en términos formales o juridicos.® El articulo 47 Superior, sefiala
la obligacion del Estado de adelantar “politica de prevision, rehabilitacion e integracion social
para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion
especializada que requieran.” El articulo 54 de la Carta dispone que es “obligacion del Estado y
de los empleadores ofrecer formacion y habilitacion profesional y técnica a quienes lo requieran.
El Estado debe propiciar la ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a
los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud.” El articulo 68 de
la Carta instituye como obligaciones especiales del Estado la “erradicacion del analfabetismo y
la educacion de personas con limitaciones fisicas o mentales, o con capacidades
excepcionales”.

Si bien es cierto la terminologia utilizada en estos los articulos 47, 54 y 68 Superiores no fue
homogénea ni plenamente consistente con las definiciones técnicas de los términos aplicables a
las personas con discapacidad, estas disposiciones resaltan, tal como lo ha sefialado la Corte en
anteriores oportunidades, la voluntad inequivoca del constituyente de “eliminar, mediante
actuaciones positivas del Estado y de la sociedad, la silenciosa y sutil marginacion de las
personas con cualquier tipo de discapacidad, que se encuentra arraigada en lo mas profundo de
las estructuras sociales, culturales y econémicas predominantes en nuestro pais, y es
fundamentalmente contraria al principio de dignidad humana sobre el que se construye el Estado

Social de Derecho”.*°

La Corte también ha resaltado las caracteristicas propias de la marginaciéon que sufren las
personas con discapacidad, en los términos siguientes:

“Tal como ha ocurrido con otros grupos sociales, los discapacitados han sido objeto
constante de marginacién social a través de los siglos. La discriminaciéon contra los
discapacitados presenta, sin embargo, caracteristicas que le son propias y que no se
observan en otros casos. Por un lado, porque el sector de los discapacitados ha sido
durante largos periodos una minoria oculta o invisible, en la medida en que en muchas
ocasiones las personas afectadas por discapacidades fueron internadas en
instituciones o mantenidas por fuera del ambito de la vida publica. De otra parte,
porque la minoria de los discapacitados es tan heterogénea como disimiles son las
limitaciones que pueden causar las multiples formas en que se manifiestan las
discapacidades. Y finalmente, porque la discriminacion contra los discapacitados
frecuentemente es ajena al alto grado de hostilidad, odio e irracionalidad que
acompafa otras formas de discriminacion, tal como la que causa la segregacion racial.
En efecto, en muchos casos la discriminacién contra los discapacitados no tiene origen
en sentimientos de animadversion, y recibe una justificacion con la limitacion fisica o
mental que presenta la persona afectada - claro esta, haciendo caso omiso de las

% Sentencia T-394 de 2004, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
10 Sentencia T-397 de 2004 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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condiciones especiales de cada discapacidad y de los diferentes grados de limitacion
que ellas pueden generar. De esta manera, la marginaciéon de los discapacitados
frecuentemente no esta acompafiada de hostilidad, sino que es mas bien producto de
ignorancia, de prejuicios, de simple negligencia, de lastima, de vergienza o de la

incomodidad que genera el encuentro con personas diferentes”.**

Histéricamente, las personas con discapacidad han enfrentado distintas barreras que les han
impedido el goce efectivo de sus derechos. Desde barreras culturales que perpetian los
prejuicios, hasta barreras fisicas y legales, que limitan la movilidad, la interaccidén social y la
efectiva participacion de las personas con discapacidad. Con frecuencia las personas con
discapacidad son considerados como seres humanos “defectuosos”, “incompletos”, que
“necesitan reparacion” o que son “dignos de compasion,” concepciones que se basan en el
desconocimiento de las caracteristicas, las causas y los componentes socioculturales de la
nocion misma de “discapacidad”, asi como del ideal de “normalidad” a la que aquella
necesariamente se opone.’? Tales barreras condenan a las personas con discapacidad a la
vulneracién de su dignidad y son en realidad el ingrediente principal para la perpetuacion de los
factores de discriminacion que las condenan al paternalismo y la marginalidad.

Esta Corporacion ha sido enfatica en sefialar que por lo menos dos tipos de situaciones
pueden constituir un acto discriminatorio contrario al derecho a la igualdad de las personas
con discapacidad: “Por un lado, la conducta, actitud o trato, consciente o inconsciente,
dirigido a anular o restringir sus derechos, libertades y oportunidades, sin justificacion
objetiva y razonable. Por otro, el acto discriminatorio consistente en una omision
injustificada en el trato especial a que tienen derecho los discapacitados, la cual trae como
efecto directo su exclusién de un beneficio, ventaja u oportunidad”.*® lgualmente, ha
puesto de presente que las personas con discapacidad deben gozar de la plenitud de los
derechos que la Constitucion reconoce a todas las personas, sin que puedan ser
discriminadas en razon de su particular condicion de discapacidad.

La Corte Constitucional, ha garantizado en numerosas ocasiones los derechos de la poblacién
con discapacidad: a la vida e integridad personal;*® a la igualdad y la no discriminacion:*® al libre

1 Sentencia T-207 de 1999 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

12 Sentencia T-397 de 2004 MP. Manuel José Cepeda Espinosa. En dicha sentencia se anota que “En la mayor parte
de los casos, la base de estas reacciones hacia la persona con discapacidad la proporciona una determinada
representacion social y cultural sobre la “normalidad” corporal, mental y funcional, de la cual las personas con
discapacidad se apartan en mayor o menor medida. Ello, a pesar de que —por la naturaleza del organismo humano-
es realmente muy baja la proporcion de personas cuyos cuerpos y mentes funcionan en condiciones absolutamente
Optimas; e incluso en los casos en que tal estado de salud se logra, no deja de ser un fenémeno temporal, sobre el
cual se cierne la perspectiva cierta de la disminucion fisica y funcional, cuando menos por el paso del tiempo — de
esta forma, todas las personas se enfrentan, tarde o temprano, al riesgo de discriminacion por la pérdida de la
capacidad fisica o funcional que se considera “normal” en un momento dado de la historia y del curso vital del
individuo. También es digno de anotar que el ideal de normalidad predominante en nuestra sociedad tiene un
componente central de cardcter meramente estético, es decir, relacionado con la mayor o menor “apariencia de
normalidad” que proyecte un individuo, la cual contribuira en gran parte a la mayor o menor discriminacion a la
que dicho individuo estara sujeto. Se puede consultar, sobre este particular, una gran cantidad de estudios
especializados en el tema de la discapacidad.”

13 Sentencia C-174 de 2004. Ver las Sentencias T-288 de 1995 y T-378 de 1997.

4 Sentencia T- 826 de 2004 MP. Rodrigo Uprimny Yepes.

1> Entre otras, las sentencias T-560 de 2007 MP. Jaime Araujo Renterfa, T-003 de 2005 MP. Jaime Araujo Renteria.

1® Entre otras, las sentencias T-1118 de 2002 MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-984 de 2007 MP. Humberto
Sierra Porto, T-061de 2006 MP. Alvaro Tafur Galvis, C-989 de 2006 MP. Alvaro Tafur Galvis, T-1070 de 2006 MP.
Manuel José Cepeda Espinosa, T-1639 de 2000 MP. Alvaro Tafur Galvis, C-559 de 2001 MP. Jaime Araujo Renteria,
T-1015 de 2005 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-984 de 2007 MP. Humberto Sierra Porto, T-1639 de 2000 MP.
Alvaro Tafur Galvis, T-285de 2003 MP. Clara Inés Vargas Hernandez, T-595de 2002 MP. Manuel José Cepeda
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desarrollo de la personalidad;*” a la locomocién, en especial en relacién con la accesibilidad a
espacios publicos y privados,™ al debido proceso;'® a la libertad religiosa;?® al trabajo y a la
estabilidad laboral reforzada;** a la salud y a la seguridad social;** a la educacion;” a la
personalidad juridica;?* los derechos sexuales y reproductivos;® y a la participacion ciudadana.?
Estas decisiones tienen en comun el reconocimiento del deber del Estado de brindar una
protecciébn mayor y especial a las personas con discapacidad, para lo cual deberd (i) procurar su
igualdad de derechos y oportunidades frente a los deméas miembros de la sociedad, (ii) adelantar
las politicas pertinentes para lograr su rehabilitacion e integracién social de acuerdo a sus
condiciones Yy (iii) otorgarles un trato especial, pues la no aplicacién de la diferenciacién positiva
contribuye a perpetuar la marginacion o la discriminacion.?’

En la sentencia T-823 de 1999, se sintetizd asi el fundamento Ultimo de los deberes
constitucionales en comento:

“...para el Constituyente, la igualdad real sélo se alcanza si el Estado se quita el velo que
le impide identificar las verdaderas circunstancias en las que se encuentran las personas
a cuyo favor se consagra este derecho. Una vez revelado el panorama real, el Estado
tiene la tarea de disefiar politicas publicas que permitan la superacion de las barreras
existentes para que las personas puedan incorporarse, en igualdad de condiciones, a la
vida social, politica, econémica o cultural... el derecho a la igualdad en el Estado Social
de Derecho, trasciende los imperativos clasicos de la igualdad ante la ley, y obliga al
Estado a detenerse en las diferencias que de hecho existen entre las personas y los
grupos de personas. Justamente, en consideracion a las diferencias relevantes, deben
disefiarse y ejecutarse politicas destinadas a alcanzar la verdadera igualdad.” %

Espinosa, T-276 de 2003 MP. Jaime Coérdoba Trivifio, T-285 de 2003 MP. Clara Inés Vargas, C-410 de 2001 MP.
Alvaro Tafur Galvis, T-823 de 1999 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

7 Entre otras, la sentencia T-473 de 2003 MP. Jaime Araujo Renterfa.

18 Entre otras, las sentencias T-1639 de 2000 MP. Alvaro Tafur Galvis, T-285 de 2003 MP. Clara Inés Vargas
Hernandez, T-595 de 2002 MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-276 de 2003 MP. Jaime Cérdoba Trivifio, T-285 de
2003 MP. Clara Inés Vargas, C-410 de 2001 MP. Alvaro Tafur Galvis, T-823 de 1999 MP. Eduardo Cifuentes
Mufioz.

19 Entre otras, las sentencias T-1103 de 2004 MP. Clara Inés Vargas Hernandez, T-1103 de 2004 MP. Clara Inés
Vargas Hernandez.

20 Entre otras la sentencia T-473 de 2003 MP. Jaime Araujo Renteria.

1 Entre otras, las sentencias T-090 de 2008 MP. Jaime Cérdoba Trivifio, T-602 de 2005 MP. Clara Inés Vargas
Hernandez, C-531 de 2000 MP. Alvaro Tafur Galvis, T-661 de 2006 MP. Alvaro Tafur Galvis, T-1031 de 2005 MP.
Humberto Sierra Porto.

%2 Entre otras, las sentencias T-321 de 2002 MP. Clara Inés Vargas Hernandez, T-282 de 2006 MP. Alfredo Beltran
Sierra, T-179 de 2000 MP. Alejandro Martinez Caballero, T-282 de 2006 MP. Alfredo Beltran Sierra, T-061 de 2006
MP. Alvaro Tafur Galvis, T-1070 de 2006 MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-518 de 2006 MP. Marco Gerardo
Monroy Cabra, T-816 de 2007 MP. Clara Inés Vargas.

23 Entre otras, las sentencias T-170 de 2007 MP. Jaime Cérdoba Trivifio, T-984 de 2007 MP. Humberto Sierra Porto,
T-884 de 2006 MP. Humberto Sierra Porto, C-559 de 2001 MP. Jaime Araujo Renteria, T-886 de 2006 MP. Marco
Gerardo Monroy Cabra, T-792 de 2007 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-443 de 2004 MP. Clara Inés Vargas
Hernandez, T-440 de 2004 MP. Jaime Araujo Renteria.

% Entre otras, la sentencia T-909 de 2001 MP. Jaime Araujo Renteria.

% Entre otras las sentencias T-850 de 2002 MP. Rodrigo Escobar Gil, T-492 de 2006 MP. Marco Gerardo Monroy
Cabra y T-988 de 2007 MP. Antonio Sierra Porto.

%8 Entre otras la sentencia T-473 de 2003 MP. Jaime Araujo Renterfa.

2" \/er Corte Constitucional sentencia T-397 de 2004 MP. Manuel José Cepeda Espinosa. En dicho pronunciamiento
se protegio el derecho de una madre invidente a conservar el cuidado de su menor hija, y se realizé un detallado
estudio sobre la proteccién que otorgan los distintos instrumentos internacionales a la poblacién con discapacidad.

%8 Sobre el deber estatal de otorgar un trato especial a las personas con discapacidad, y la discriminacion que puede
surgir de la omision de las autoridades en este respecto, se pueden consultar, entre otras, las sentencias T-427 de 1992
MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-441 de 1993 MP. José Gregorio Hernandez Galindo; T-290 de 1994 MP.
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En materia de igualdad y de rechazo a la discriminacién contra las personas con discapacidad,
son multiples los pronunciamientos de esta Corporacion protegiendo a esta poblacion. Asi, frente
a las disposiciones legales que clasificaban a los sordomudos que no pudieran darse a entender
por escrito como incapaces absolutos, afirmaé: “los articulos acusados reconocen capacidad solo
a los discapacitados que puedan darse a entender por escrito. Estas disposiciones resultan sin
lugar a dudas discriminatorias, en cuanto excluyen sin razon justificada a aquellas personas que

pueden comunicarse mediante sefias u otra forma de lenguaje, pero desconocen la escritura”.*®

La Corte también consider6 como discriminatorio y por ende contrario a la Constitucion, el
articulo 127 del Cdédigo Civil, que impedia a las personas con discapacidad ser testigos de un
matrimonio; el trato legal impartido por esta norma restringia “la posibilidad a un grupo de
personas para que sean testigos de un matrimonio, lo cual, a no dudarlo resulta discriminatorio,
irrazonable, desproporcionado e injustificado, contrario en ultimas al articulo 13 de la Carta, pues
si bien es cierto que ellos carecen o estan limitados de un 6rgano o sentido, ello no impide que
perciban la ocurrencia de los fenémenos naturales, sociales, econémicos, morales, éticos, etc.,
mediante otro sentido u 6rgano y que tales hechos del mundo externo, no pueden ser expuestos
o vertidos en forma cierta y veridica, o fidedigna ante un funcionario judicial, para que éste se
forme un juicio o una idea y pueda valorarla, y en consecuencia actuar positiva 0 negativamente
frente a la misma, maxime cuando hoy en dia, los adelantos cientificos y tecnoldgicos permiten
su completa realizacion personal y su total integracion econémica, social y cultural el mundo

contemporéneo”.*°

Asi mismo, esta Corporacion condend la actitud discriminatoria de una compafia privada de
seguros que se negaba a expedir una pdliza contra accidentes personales a favor de un grupo
de personas discapacitadas, con base en las caracteristicas de las personas a asegurar: “el trato
diferente para la obtencion de un seguro de accidentes en el mercado por el hecho de que el
eventual asegurado sea una persona con alguna incapacidad fisica o0 mental es una conducta
violatoria del derecho a la igualdad (articulo 13 C.P). En este caso concreto, no existen razones
que justifiquen privar del acceso a un seguro a una o varias personas por el simple hecho de su
condicién personal. La mayor probabilidad de sufrir u ocasionar un siniestro como consecuencia
de determinadas condiciones personales puede ser un factor relevante para la determinacién del
costo de la péliza de seguro, pero no para la exclusién de las personas con discapacidades de la
posibilidad de suscribir un contrato de seguro... En el presente caso, son las caracteristicas del
grupo asegurable, personas con discapacidades, la razon para darles un trato diferente, a saber,
el de no cotizarles el costo de la pdliza de accidentes. Tal razdn es injustificable a la luz de la
Constitucion porque condena a esas personas a la exclusion de una prestacion asignable
mediante el mecanismo del mercado por el simple hecho de sus caracteristicas personales, no
controlables, lo que los estigmatiza y les inflige un dafio moral contrario a los principios

constitucionales” >

La Corte también ha resaltado la importancia de que la proteccion a las personas con
discapacidad se manifieste a través de actuaciones positivas de las autoridades. Esta
Corporacion ha indicado que también viola el principio de igualdad y conduce a la
discriminaciéon® la omision injustificada del Estado de ofrecer un trato especial a las personas
con debilidad manifiesta, cuando ellas requieran medidas de proteccion especial. En este

Vladimiro Naranjo Mesa; T-067 de 1994 MP. José Gregorio Herndndez Galindo; T-288 de 1995 MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz; T-224 de 1996 MP. Vladimiro Naranjo Mesa; y T-378 de 1997 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

? Sentencia C-983 de 2002, MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

° Sentencia C-401 de 1999, MP. Fabio Morén Diaz.

! Sentencia T-1118 de 2002, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

2 Entre otras las sentencias T-117 de 2003, MP. Clara Inés Vargas Hernandez y T-823 de 1999, MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

W W w
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sentido, el principio de igualdad exige frente a las personas que se encuentran en situacion de
desventaja, un esfuerzo por parte del Estado para superar las condiciones de marginacion o
exclusion que inciden en el goce de sus derechos, mediante politicas que puedan ser disefiadas
para controvertir tal situacion.*® Asi, en relacién con la poblacién sorda y su derecho a la
educacién, esta Corporacion sefalé que “el Estado ha asumido compromisos especiales con las
personas con limitaciones auditivas, pues no sélo debe evitar las eventuales discriminaciones
contra esa poblacion, sino que ademas debe desarrollar politicas especificas, en materia
educativa y laboral, que permitan su rehabilitacion e integracion social, de tal manera que
puedan disfrutar de la vida en sociedad, y en especial puedan gozar de todos los derechos

constitucionales”.**

3.2. En relacion con las obligaciones internacionales aplicables frente a las personas con
discapacidad, se encuentran tratados generales, como la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, que si bien
no se refieren explicitamente a las personas con discapacidad, sus garantias les son
directamente aplicables.®® De igual forma, todas las disposiciones de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio®* cobijan a los nifios con discapacidad. Adicionalmente, esta Convencion,
contiene en su articulo 23 provisiones especificas en relacibn con los menores con

discapacidad.®’

Los derechos de las personas con discapacidad también han sido objeto de mudltiples
declaraciones y recomendaciones en el ambito internacional. En 1975, la Asamblea General de
las Naciones Unidas proclamé la Declaracion de los Derechos de los Impedidos, Resolucion
3447 (XXX) del 9 de diciembre de 1975, en la cual se afirmé que “la necesidad de prevenir la
incapacidad fisica y mental y de ayudar a los impedidos a desarrollar sus aptitudes en las mas
diversas esferas de actividad, asi como de fomentar en la medida de lo posible su incorporacion
a la vida social normal™- que “el impedido tiene esencialmente derecho a que se respete su
dignidad humana’, que “el impedido, cualesquiera sean el origen, la naturaleza o la gravedad de
sus trastornos y deficiencias, tiene los mismos derechos fundamentales que sus conciudadanos
de la misma edad, lo que supone, en primer lugar, el derecho a disfrutar de una vida decorosa,

% Sentencia T-1258 de 2008, MP: Mauricio Gonzalez Cuervo.

% Sentencia C-128 de 2002, MP. Eduardo Montealegre Lynett.

% Vid, Sentencia T-826/2004 (MP Rodrigo Uprimny Yepes).

% Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por
Colombia a través de la Ley 12 de 1991.

¥ Dice el Articulo 23: “1). Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido debera disfrutar
de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y
faciliten la participacién activa del nifio en la comunidad. 2). Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio
impedido a recibir cuidados especiales y alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la prestacion
al niflo que redna las condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y que
sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él. 3). En
atencion a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que se preste conforme al parrafo 2 del presente
articulo sera gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la situacién economica de los padres o de las otras
personas que cuiden del nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la
educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacién para el empleo y las
oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el nifio logre la integracion social y el
desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible. 4) Los Estados Partes
promoveran, con espiritu de cooperacién internacional, el intercambio de informacion adecuada en la esfera de la
atencion sanitaria preventiva y del tratamiento médico, psicoldgico y funcional de los nifios impedidos, incluida la
difusion de informacién sobre los métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefianza y formacion profesional, asi
como el acceso a esa informacion a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y
ampliar su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los
paises en desarrollo.”
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lo mas normal y plena que sea posible”, y que ‘el impedido tiene derecho a las medidas
destinadas a permitirle lograr la mayor autonomia posible”.

A estos instrumentos de la Asamblea General de las Naciones Unidas se suman, entre
otras, las “Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad”,®® las “Declaraciones sobre el Progreso y Desarrollo en lo Social”®® y el
“Programa de Acciéon Mundial para las Personas con Discapacidad”, y normas técnicas
internacionales como la Declaracion de Copenhagen, Seccioén B 26 (I), que establece que los
Estados deben hacer esfuerzos para hacer el ambiente fisico accesible, para las personas con
discapacidad. Igualmente, la guia de “Disefio con cuidado: Una guia para la adaptar el ambiente
construido para las personas con discapacidad” (Naciones Unidas, Afo Internacional de las
personas con discapacidad, 1981). Si bien estos instrumentos, no tienen caracter vinculante,
son un importante parametro interpretativo de los cuerpos normativos que si resultan

obligatorios para los Estados.*

Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacion
General N° 5 sobre Personas con Discapacidad, ha explicado que “la Declaracién Universal de
Derechos Humanos reconoce que todos los seres humanos han nacido libres e iguales en
dignidad y en derechos y, como las disposiciones del Pacto (Internacional de Derechos Civiles y
Politicos) se aplican plenamente a todos los miembros de la sociedad, las personas con
discapacidad tienen claramente derecho a toda la gama de derechos reconocidos en el Pacto.
Ademas, en la medida en que se requiera un tratamiento especial, los Estados partes han de
adoptar medidas apropiadas, en toda la medida que se lo permitan los recursos disponibles,
para lograr que dichas personas procuren superar los inconvenientes, en términos del disfrute
de los derechos especificados en el Pacto, derivados de su discapacidad.”

En esta misma Observacion General, precis6 que “la obligacion de los Estados Partes en el
Pacto de promover la realizacién progresiva de los derechos correspondientes en toda la
medida que lo permitan sus recursos disponibles exige claramente de los gobiernos que hagan
mucho mas que abstenerse sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener
repercusiones negativas para las personas con discapacidad. En el caso de un grupo tan
vulnerable y desfavorecido, la obligacion consiste en adoptar medidas positivas para reducir las
desventajas estructurales y para dar el trato preferente apropiado a las personas con
discapacidad, a fin de conseguir los objetivos de la plena participacion e igualdad dentro de la
sociedad para todas ellas. Esto significa en la casi totalidad de los casos que se necesitaran
recursos adicionales para esa finalidad, y que se requerira la adopcion de una extensa gama de
medidas elaboradas especialmente”.

Por otra parte, Colombia ratificé la “Convencién Interamericana para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad”, adoptada por

% Resolucion 48/96, 20 de diciembre de 1993. Estas normas recogen los estandares mas altos en la materia, ya que
apelan al contenido de otros documentos como la “Declaracion de los derechos del Retrasado Mental” y la
“Declaracion de los Derechos de los Impedidos”, pero, entre otros hechos, dejan de lado los problemas de orden
semantico de dichas declaraciones.

* Resolucién 2542, del 11 de diciembre de 1969. En la Parte 111, Articulo 19 literal d), puntualmente se establece:
“La institucion de medidas apropiadas para la rehabilitacion de personas mental o fisicamente impedidas,
especialmente los nifios y los jovenes, a permitirles en la mayor medida posibles ser miembros Utiles a la sociedad —
entre éstas medidas deben figurar la provisién de tratamiento y prétesis y otros aparatos técnicos, los servicios de
educacion, orientacion profesional y social, formacién y colocacién selectiva y la demas ayuda necesaria— y la
creacion de condiciones sociales en las que los impedidos sean objeto de discriminacién debida a sus
incapacidades.”

“0 Resolucion 3752, del 3 de diciembre de 1982, implementado por la Resolucién 38/28 del 22 de noviembre de 1983.
* Sentencia, T-608 de 2007 (MP. Rodrigo Escobar Gil).
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la Asamblea General de la OEA en 1999.* Este tratado define la discriminacién contra las
personas con discapacidad como toda aquella “distincidén, exclusion o restriccién basada
en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad
anterior o percepciéon de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o
propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas
con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales”. Adicionalmente,
ordena a los Estados a tomar medidas no sélo para “eliminar la discriminacion contra las
personas con discapacidad” sino también para “propiciar su plena integracion en la
sociedad.”

También, dentro del &mbito americano, se encuentra el Protocolo de San Salvador sobre
derechos econdmicos, sociales y culturales, aprobado por la Ley 319 de 1996 y declarado
exequible por la Sentencia C-251 de 1997, entre cuyas previsiones se encuentra, en
materia de seguridad social, la disposicion conforme a la cual “/tjoda persona tiene
derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa...”; en relacion con la salud, el derecho de toda persona “... a la
salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social...”
y el compromiso de los Estados de adoptar medidas para, entre otras cosas, garantizar “
la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus
condiciones de pobreza sean mas vulnerables”.

En sintesis, conforme a los instrumentos internacionales resefiados es claro que el Estado tiene
unos compromisos y deberes especiales frente a las personas con discapacidad, que lo obligan
no solo a evitar eventuales discriminaciones, sino también a desarrollar acciones tendientes a
garantizar que las personas con discapacidad puedan gozar de todos los derechos
constitucionales, en igualdad de condiciones.

4, El uso de lenguaje por el legislador y su relevancia constitucional

En el asunto bajo revision, es posible constatar que el alcance de la expresion “idoneidad fisica”
cuestionada, no es neutral, a pesar de que aparentemente no emplea un lenguaje
discriminatorio, en la medida en que recrea imaginarios donde los prejuicios y temores contra las
personas con discapacidad aparecen faciimente.

En la sentencia C-1088 de 2004, la Corte resaltd la relevancia constitucional de este andlisis del
lenguaje empleado por el legislador al establecer una regla juridica:

4. Como se sabe, del lenguaje puede hacerse un uso informativo o descriptivo, si
de lo que se trata es de describir el mundo y razonar sobre él; expresivo, si lo que
se pretende es expresar o inducir sentimientos o emociones, o directivo, si se
intenta ocasionar o evitar que se realicen ciertas acciones®. Ademas, nada se
opone a que del lenguaje se hagan varios usos de tal manera que las funciones
descriptiva, expresiva y directiva confluyan a la vez; mucho mas si las palabras
pueden dotarse, simultdneamente, de un significado literal y de uno emotivo.

Luego, cuando el legislador utiliza determinadas expresiones, no se puede
circunscribir su significado a un uso exclusivo pues de tales expresiones bien puede

*2 Este tratado fue ratificado por Colombia el 2 de febrero de 2004, después de que fuera aprobada por la Ley
762 de 2003 y declarada exequible por la Sentencia C-401 de 2003.
*% Irving M. Copi y Carl Cohen. Introduccion a la I6gica. México, D. F.: Limusa, 2004. pag. 93 y ss.
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hacerse un uso diferente. Como lo expone Lledd, “El significado de una palabra es
su uso en el lenguaje”.** De alli la incidencia del lenguaje no sélo en la explicacion
sino también en la configuracion de las relaciones sociales: Si la realidad humana
es una realidad construida socialmente, en ese proceso de construccion el lenguaje
cumple un papel muy importante. Con razén Hacker afirma: “El lenguaje no tiene
nada de trivial. Somos esencialmente criaturas que usan el lenguaje. Nuestro
lenguaje, y las formas de nuestro lenguaje, moldean nuestra naturaleza, dan forma

a nuestro pensamiento, e impregnan nuestras vidas”.*®

5. De acuerdo con esto, a una determinada expresion utilizada por el legislador no
se le puede atribuir un uso exclusivamente descriptivo pues es perfectamente
posible que de esos términos se haga también un uso emotivo. Y si concurren los
usos descriptivo y emotivo del lenguaje, no puede perderse de vista que este Ultimo
no es neutro pues plantea siempre una valoraciébn o una desvaloracion que el
hablante evidencia ante su interlocutor. Por lo tanto, ya que las palabras utilizadas
por el legislador son susceptibles de un uso descriptivo y de un uso emotivo y como
éste no es neutro sino que plantea una valoracion o una desvaloracién, es posible
gue la carga emotiva de las palabras utilizadas al formular una regla de derecho
positivo, llegue a interferir los derechos de otras personas y a generar problemas
constitucionalmente relevantes.

Entonces, si el lenguaje tiene una multiplicidad de usos y si a través del lenguaje
también se construye la realidad social y se construyen o deconstruyen espacios de
convivencia, no es acertado plantear que de las expresiones linglisticas utilizadas
por el legislador deba hacerse un uso exclusivamente descriptivo pues son factibles
también usos diferentes, que pueden nutrirse de una densa carga valorativa y que
eventualmente pueden resultar constitucionalmente relevantes si interfieren
derechos fundamentales de las personas.

6. En suma, el uso emotivo de las palabras utilizadas por el legislador al formular
una regla de derecho determinada puede interferir derechos fundamentales de las
personas y por ello el juez constitucional se halla legitimado para resolver los
problemas constitucionales que se deriven de ello y que le sean planteados en
ejercicio de la accion publica e informal de inconstitucionalidad. Y cuando el juez
constitucional asume esta funcién, lejos de incurrir en excesos, esta cumpliendo, de
manera legitima, con la tarea que se le ha encomendado: Defender la integridad y
supremacia de la Carta Politica.*

La Corte ha declarado inexequible el uso de expresiones legales degradantes y discriminatorias,
por vulnerar el principio de dignidad humana y el derecho fundamental de igualdad. Asi en la
sentencia C-478 de 2003, resaltd que “el lenguaje legal debe ser acorde con los principios y
valores que inspiran a la Constitucion de 1991, ya que "es deber de la Corte preservar el
contenido axiolégico humanistico que informa a nuestra norma fundamental, velando aun porque
el lenguaje utilizado por el legislador no la contradiga.*’ Posteriormente*, esta Corporacion

* Emilio Lledd. Lenguaje e historia. Madrid: Santillana S.A., 1996. pag.11.

* P.M.S. Hacker. Wittgenstein. La naturaleza humana. Traduccién de Raul Meléndez Acufia. Bogota: Editorial
Norma, 1998. pag.18.

“® Sentencia C-1088 de 2004, MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

* Sentencia C-037 de 1996, MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

*8 Sentencia C-320 de 1997, MP. Alejandro Martinez Caballero.
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consider6 que "el uso de términos juridicos que tiendan a cosificar a la persona no es

admisible™*°.”*°

En relacion con el uso de lenguaje que se refiere directa o indirectamente a las personas con
discapacidad, esta Corporacién ha declarado inexequibles expresiones del Cdodigo Civil que
empleaban expresiones que aun cuando en sus origenes correspondian a términos técnicos,
con el paso del tiempo habian transmutado en discriminatorias.

Asi en la Sentencia C-983-02,>! la Corte resolvié una demanda que cuestionaba varios apartes
de Cadigo Civil (articulos 62, 432 y 1504 del Codigo Civil) que establecian como incapaces
absolutos a las personas sordas y mudas cuando no podian hacerse entender por escrito. La
Corte consideré que tales disposiciones vulneraban el principio de dignidad humana y los
derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad de las personas con estas
discapacidades y resultaban discriminatorias porque excluian, sin razon justificada, a quienes a
pesar de tener una discapacidad auditiva podian comunicarse mediante sefias u otras formas de
lenguaje, pero desconocian la escritura. Por esa razén declard inexequible la expresién “por
escrito” contenida en los articulos 62, 432 y 1504 del Cédigo Civil demandados. Ademas,
aplicando el principio de unidad normativa, declaré inexequible la expresion “y tuviere la
suficiente inteligencia”, contenida en el articulo 560 del Codigo Civil por considerar que ademas
de ser discriminatoria, resultaba lesiva de la dignidad humana ya que implicaba someter al
individuo a una prueba para determinar el grado de inteligencia.

5. La proteccidn del interés superior del menor y la adopcién

5.1. De conformidad con el articulo 44 de la Constitucion Politica los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los demas. Una de las principales manifestaciones de este precepto
constitucional, es el principio de preservacion del interés superior del menor, que ha sido
desarrollado por la jurisprudencia constitucional.®® Este principio también ha sido consagrado en
los articulos 6, 8, y 9 de la Ley de la Infancia y la Adolescencia.>® Dicho principio refleja una
norma ampliamente aceptada por el derecho internacional,* consistente en que al menor se le

* Sentencia C-320 de 1997, MP. Alejandro Martinez Caballero.

%0 Sentencia C-478 de 2003, MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

1 MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

%2 \/er, entre otras, las sentencias T-979/01 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio), T-514/98 (MP. José Gregorio Hernandez
Galindo) y T-408/95 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).

53 Ley 1098 de 2006, Articulo 60. Reglas de interpretacion y aplicacion. Las normas contenidas en la Constitucion
Politica y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, hardn parte integral de este Cddigo, y serviran de guia para su
interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara siempre la norma més favorable al interés superior del nifio, nifia
o adolescente. || La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en dichas normas, no debe entenderse como
negacion de otras que, siendo inherentes al nifio, nifia o adolescente, no figuren expresamente en ellas. || Articulo 8o.
Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se entiende por interés superior del nifio, nifia y
adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos
sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes. || Articulo 9o. Prevalencia de los
derechos. En todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto
entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona. || En caso de conflicto entre dos o mas
disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio,
nifia o adolescente.

> La Convencion sobre Derechos del Nifio establece en el articulo 3-2 que “los estados se comprometen a asegurar al
nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de €él ante la ley” En igual sentido, el articulo 5 de la Convencion
sobre Derechos del Nifio dispone 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
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debe otorgar un trato preferente, acorde con su caracterizacion juridica en tanto sujeto de
especial proteccion, de forma tal que se garantice su desarrollo integral y armdénico como
miembro de la sociedad.*®

En la sentencia T-408 de 1995, la Corte sefialé que el interés del menor “debe ser independiente
del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su existencia y proteccién no dependen de la
voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios publicos encargados de protegerlo”. No
obstante, preciso la Corte que “ello no implica que al momento de determinar cuél es la opcion
mas favorable para un menor en particular, no se puedan tener en cuenta los derechos e
intereses de las personas vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres. Por el
contrario: el interés superior del menor prevalece sobre los intereses de los demas, pero no es
de ninguna manera excluyente ni absoluto frente a ellos. ElI sentido mismo del verbo
“/orevalecer”s6 implica, necesariamente, el establecimiento de una relacion entre dos o mas
intereses contrapuestos en casos concretos, entre los cuales uno (el del menor) tiene prioridad
en caso de no encontrarse una forma de armonizacién; por lo mismo, los derechos e intereses
conexos de los padres y demas personas relevantes se deben tomar en cuenta en funcién del
interés superior del menor. De hecho, sélo asi se logra satisfacer plenamente el mandato de
prioridad de los intereses de los nifios, ya que éstos son titulares del derecho fundamental a
formar parte de una familia, por lo cual su situacion no debe ser estudiada en forma aislada, sino
en el contexto real de sus relaciones con padres, acudientes y demas familiares e interesados.”’

En la sentencia T-510 de 2003, la Corte resalto lo siguiente:

¢, Qué significa que los niflos sean titulares de derechos prevalecientes e intereses
superiores? La respuesta Unicamente se puede dar desde las circunstancias de
cada caso y de cada nifio en particular. Esta Corte ha sido enfatica al aclarar que el
interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos
con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de
aplicacion mecanica. Al contrario: el contenido de dicho interés, que es de
naturaleza real y relacional,(...) s6lo se puede establecer prestando la debida
consideracion a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor
de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y
el Estado con todo el cuidado que requiere su situacién personal.

Esta regla no excluye, sin embargo, la existencia de pardmetros generales que
pueden tomarse en cuenta como criterios orientadores del andlisis de casos
individuales. En efecto, existen ciertos lineamientos establecidos por el
ordenamiento juridico para promover el bienestar de los nifios, tanto a nivel general
(en la Constitucion, la ley y los tratados e instrumentos internacionales que regulan
la situacion de los menores de edad) como derivados de la resolucion de casos
particulares (es decir, de la jurisprudencia nacional e internacional aplicable), que
sirven para guiar el estudio del interés superior de menores, en atencion a las
circunstancias de cada caso.

Por lo tanto, para establecer cuales son las condiciones que mejor satisfacen el
interés superior de los nifios en situaciones concretas, debe atenderse tanto a

local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con la evolucion
de sus facultades, direccion y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
convencion.” Ver también la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

> Sentencia T-510 de 2003, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

*® De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaifiola, “prevalecer” significa, en su

primera acepcion, “sobresalir una persona o cosa; tener alguna superioridad o ventaja entre otras”.
>" Sentencia T-408 de 1995 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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consideraciones (i) facticas —las circunstancias especificas del caso, visto en su
totalidad y no atendiendo a aspectos aislados —, como (ii) juridicas —los parametros
y criterios establecidos por el ordenamiento juridico para promover el bienestar
infantil —.°®

La Corte ha reconocido de manera reiterada que los nifios,* tienen el status de sujetos de
proteccion constitucional reforzada, condicion que tiene, entre otros efectos, el de otorgar el
caracter superior y prevaleciente de sus derechos e intereses, cuya satisfaccion debe constituir
el objetivo primario de toda actuacion que les atafa.

La Corte ha resaltado que el constituyente incorporé expresamente al ordenamiento interno los
mandatos protectivos de la infancia de los tratados internacionales ratificados por Colombia, y en
esa medida, de conformidad con lo que establece el articulo 93 Superior, ha interpretado el
alcance de este principio a la luz de diversos instrumentos internacionales.

Tan solo para citar algunos ejemplos, destaca la Corte, en primer lugar, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que dispone en su articulo 3-1 que “en todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio”; y en el articulo 3-2, establece que “los Estados partes
se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en su articulo 24-1
que ‘“todo nirio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, origen nacional o social, posicibn econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion
que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del
Estado”, en el mismo sentido que el articulo 19 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, segun el cual “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion
de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”, y que el articulo 10-3 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que ordena: “se deben
adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicién”.

También el Principio 2 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
dispone que los nifios gozaran de especial proteccion, y seran provistos de las oportunidades y
recursos necesarios para desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente de manera
normal y sana, y en condiciones de libertad y dignidad; para ello, precisa la Declaracion, las
autoridades tomaran en cuenta, al momento de adoptar las medidas pertinentes, el interés
superior del menor como su principal criterio de orientacion; e igualmente, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, en su articulo 25-2, establece que “la maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados de asistencia especiales”, y que “todos los nifios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social”.

*% Sentencia T-510 de 2003, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

> Sobre este asunto ver también las sentencias C-653 de 2003, C-997 de 2004, y T-543 de 2004, MP: Jaime Cérdoba
Trivifio, C-738 de 2008, C-716 de 2006, (con salvamento de voto del magistrado Jaime Araujo Renteria) y C-814 de
2001, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra; C-796 de 2004, MP: Rodrigo Escobar Gil (con salvamentos individuales
de voto de los Magistrados Jaime Araujo Renteria, Alfredo Beltran Sierra, Alvaro Tafur Galvis, y Clara Inés Vargas
Hernandez); C-273 de 2003 y T-746 de 2005, MP: Clara Inés Vargas Hernandez y T-510 de 2003, T-397 de 2004 y
T-090 de 2007, MP: Manuel José Cepeda Espinosa; C-690 de 2008, MP: Nilson Pinilla Pinilla; T-554 y T-1051 de
2004, MP: Clara Inés Vargas Hernandez.
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Como desarrollo de ese principio, la Corte ha reconocido el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a un desarrollo integral, segun el cual, la familia, la sociedad y el Estado deben
propender por asegurar el crecimiento y desarrollo armonico e integral de los menores de edad,
desde los puntos de vista fisico, psicologico, afectivo, intelectual y ético, y teniendo en cuenta las
condiciones, aptitudes y limitaciones propias de cada nifio, para asi fomentar la plena evoluciéon
de su persogoalidad y permitirles convertirse en ciudadanos autbnomos, independientes y Utiles a
la sociedad.

En el articulo 44 de la Carta se enumeran expresamente algunos de los derechos fundamentales
prevalecientes de los nifios: a la vida, a la integridad fisica, a la salud, a la seguridad social, a la
alimentacion equilibrada, al nombre, a la nacionalidad, a tener una familia y a no ser separados
de ella, al cuidado y al amor, a la educacion, a la cultura, a la recreacién y a la libre expresion de
su opinion. Sin embargo, los derechos de los nifios no se agotan en ésta enumeracion; el
articulo 44 Superior establece, que los niflos “gozaran también de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia”. Dentro del conjunto de derechos fundamentales y prevalecientes de los nifios,
surgidos de los tratados internacionales ratificados por Colombia, se destacan los derechos a la
igualdad real y efectiva, a la intimidad personal y familiar, al libre desarrollo de su personalidad, a
la paz, a no ser molestados en su persona o su familia por las autoridades, al debido proceso; a
que las autoridades y los particulares, en todas las medidas que les conciernan, atiendan a su
interés superior; a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos “en la medida de lo posible”
(Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 7-1), a “preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, nombre y relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”
(Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 8-1), y a recibir “la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad” en los casos en que hayan sido
privados ilegalmente de alguno o todos los elementos de la misma ((Convencién sobre los
Derechos del Nifio, art. 8-1.), a “no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia” y recibir proteccién legal contra tales
injerencias (Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 16); y a que se adopten todas las
medidas apropiadas para promover su recuperacion fisica y psicolégica y su reintegracion social
en caso de ser victimas de cualquier forma de abandono o de trato cruel, inhumano o
degradante, en un ambiente que fomente su salud, su dignidad y el respeto de si mismos
(Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 39).

El interés superior del menor también juega un papel fundamental para proteger a los nifios,
nifas y adolescentes frente a riesgos prohibidos. “En cumplimiento de los mandatos
constitucionales e internacionales citados anteriormente, es imperativo resguardar a los menores
de edad de todo tipo de riesgos prohibidos que puedan amenazar o perturbar su integridad y su
proceso de desarrollo armonico. Dentro de la categoria “riesgos prohibidos” se encuentran, entre
otros, la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes (C.P., art. 12); la esclavitud, la
servidumbre y la trata de personas (C.P., art. 17), cualquier forma de violencia intrafamiliar (CP.,
art. 42), toda forma de abandono, violencia fisica o moral, abuso sexual, explotacion econémica
(C.P., art. 44); y cualquier trabajo riesgoso (C.P., art. 44). Ahora bien, segun ha expresado la
jurisprudencia de esta Corte,®* ninguna de las enunciaciones citadas agota el catalogo de las
posibles situaciones que pueden constituir amenazas para el bienestar de cada nifio en
particular; éstas deberan determinarse atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto,
siempre con el objetivo de preservar la integridad y el desarrollo arménico de los nifios
implicados frente a los riesgos 0 amenazas especificos que se pueden cernir sobre ellos.

% Sentencia T-510 de 2003, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
81 Sentencia T-510 de 2003, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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El principio del interés superior del menor es relevante para determinar la forma de equilibrar los
derechos de los nifios y los de sus parientes, sobre la base de la prevalencia de los derechos del
menor. Tal y como lo ha precisado la jurisprudencia de esta Corte,®? afirmar que los derechos e
intereses de los menores de edad son prevalecientes no significa que sean excluyentes o
absolutos. Por lo tanto, en situaciones que se haya de determinar cudl es la opcidbn mas
favorable para un menor en particular, se deben necesariamente tener en cuenta los derechos e
intereses de las personas vinculadas con tal nifio, nifia o adolescente, en especial los de sus
padres, biol6gicos, adoptivos o de crianza.®® Aqui resulta pertinente resaltar que siempre que se
presente un conflicto irresoluble entre los derechos de los padres y los del nifio, la solucién

debera ser la que mejor satisfaga el interés superior del menor”.**

El principio de prevalencia del interés superior del menor impone a las autoridades o particulares
encargados de adoptar una decision respecto del bienestar de ese nifio, nifia o adolescente, la
obligacion de abstenerse de desmejorar las condiciones en las cuales se encuentra éste al
momento mismo de la decisién. Esta regla ha sido aplicada por la Corte Constitucional, por
ejemplo, en casos relacionados con disputas sobre la custodia y el cuidado de menores de edad.
En la sentencia T-442 de 1994 la Corte explicé que “en cada caso particular se deben analizar
las circunstancias y situaciones que comunican un estado favorable en las condiciones en que
se encuentre el menor en un momento dado y valorar si el otorgamiento el cuidado y custodia
puede implicar eventualmente una modificacion desventajosa de dicho estado. (...) la aspiracion
de todo ser humano, a la cual no se sustrae el menor, es la de buscar permanentemente unas
condiciones y calidad de vida mas favorables y dignas; por lo tanto, no puede condicionarse a
éste a una regresion o a su ubicacién en un estado o situacién mas desfavorable”. ®® En sentido
similar, la sentencia T-715 de 1999% y dando aplicacion al principio de prevalencia del interés
superior del menor, se determind que constituye una vulneracion éste principio el separarlo
abrupta e intempestivamente de un hogar con el cual ha desarrollado vinculos afectivos
legitimos, asi se trate de un hogar sustituto.®’

5.2. En relacién con el derecho a tener una familia, ya sea bioldgica o a través de la adopcion, la
Corte también ha examinado la forma como opera el principio de prevalencia del interés superior
del menor. De conformidad con ese derecho, los nifios, nifias y adolescentes tiene derecho a
tener una familia y a no ser separados de ella, el cual se relaciona directamente con su derecho
a recibir amor y cuidado para poder desarrollarse en forma plena y arménica. En la sentencia T-
587 de 1998, la Corte resalté en qué consiste el derecho a tener una familia en los siguientes
términos:

“(...) la vulneracién del derecho a la familia constituye una amenaza seria contra
derechos fundamentales como el de la integridad fisica, la salud, a crecer en un
ambiente de afecto y solidaridad, a una alimentacién equilibrada, a la educacion, a
la recreacién y a la cultura. Un nifio exposito no solo es incapaz de satisfacer sus
necesidades basicas, sino que esta en una circunstancia especial de riesgo
respecto de fendmenos como la violencia fisica o0 moral, la venta, el abuso sexual,
la explotacion laboral o econémica y el sometimiento a la realizacion de trabajos

62 Sentencia T-408 de 1995, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

% Sentencia T-510 de 2003, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

® Sentencia T-510 de 2003, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

% \Ver por ejemplo la sentencia T-442 de 1994, MP. Antonio Barrera Carbonell.

% Sentencia T-715 de 1999, MP. Alejandro Martinez Caballero.

®” En igual sentido ver la sentencia T-278 de 1994, MP: Hernando Herrera Vergara, en la cual se ordend, como
medida de proteccion, la permanencia de una menor en el hogar de una pareja que la habia cuidado durante los
Gltimos cinco afos, con la cual habia formado sélidos lazos psicoafectivos cuya ruptura incidiria negativamente sobre
su proceso de desarrollo integral, a pesar de que su madre bioldgica —que la habia entregado voluntariamente a dicha
pareja- habia expresado su voluntad de reclamarla ante el ICBF.
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riesgosos. En sintesis, el derecho a formar parte de un nucleo familiar, ademas de
ser un derecho fundamental que goza de especial prelacion, constituye una
garantia esencial para asegurar la realizacion de otros derechos fundamentales de

la misma entidad, consagrados en el articulo 44 de la Carta”.®®

5.3. En el caso de la adopcidn, la jurisprudencia constitucional ha reconocido esta figura como
un mecanismo orientado primordialmente a satisfacer el interés superior del menor cuya familia
no provea las condiciones necesarias para su desarrollo, mediante su ubicaciéon en un nucleo
familiar apto: “se desprende del derecho a tener una familia y no ser separado de ésta que en
caso de que la familia natural no le brinde al menor el cuidado que merece procede la adopcién
como forma de garantizarlo. Asi, quienes no son padres biolégicos contraen por ministerio de la
ley las obligaciones que tiene un padre natural. El hijo a su vez encuentra en este nuevo nucleo
no natural a la que de ahora en adelante sera su familia, a la cual pertenecera y de la cual no
debe ser separado”.®® En el mismo sentido, se ha afirmado que la adopcion “persigue el objetivo
primordial de garantizar al menor que no puede ser cuidado por sus propios padres, el derecho a
integrar de manera permanente e irreversible, un nucleo familiar.”°

Dada su naturaleza eminentemente protectora, el proceso de adopcién debe estar orientado
ante todo por la busqueda del interés superior del menor,”* el cual se debe aplicar como
parametro de interpretacion de todas las normas aplicables.

6. El concepto de idoneidad fisica como un concepto subjetivo

6.1. Un punto inicial para examinar el problema juridico planteado, es el de indagar sobre el
sentido de la expresion acusada o, en otros términos, preguntarse qué se entiende por idoneidad
fisica. Sobre este punto, la Corte advierte que no hay en la norma acusada, ni en ninguna otra
asociada con el proceso de adopcién, una definicion de qué se debe entender por idoneidad
fisica. Las intervenciones presentadas en este proceso tampoco dan mayor claridad sobre la
materia. En términos generales, ellas apuntan a sefialar que la idoneidad fisica se determina por
la evaluacién que haga el Comité interdisciplinario de Defensoria de Familia. Ninguno de los
intervinientes, salvo el concepto del director de la Academia de Medicina, al que se referira la
Corte méas adelante, mencionan los criterios que dicho comité interdisciplinario debe tener en
cuenta a la hora de realizar dicha evaluacion.

Ahora bien, la ausencia de una definicion del concepto de idoneidad fisica no conlleva
automaticamente a la inconstitucionalidad de la expresion demandada. Como bien lo ha
sefalado la Corte en diferentes ocasiones, cuando existen dudas sobre el contenido o sentido
de una disposicion, el juez constitucional debe analizar el contexto en el que la norma se aplica,
pues en buena parte, su sentido estara medido por su ambito de aplicacion. Asi, por ejemplo, en
la sentencia C-557 de 2001, la Corte expreso:

% En este caso la Corte consideré que le Instituto Colombiano de Bienestar Familiar desconocié el derecho de una
menor a tener una familia al negarle a una pareja de padres extranjeros la posibilidad de adoptarla, en razon a que la
hija bioldgica que ellos tienen era de una edad menor, y consideraban que ello podria generar traumatismos. Sentencia
T-587 de 1998.

% Sentencia T-881 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra). Previamente citada.

"% Sentencia T-587 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz). Previamente citada.

! En ese sentido, la “Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la
Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con Particular Referencia a la Adopcion y la Colocacion en Hogares de
Guarda, en los Planos Nacional e Internacional” establece en el preambulo que en todo proceso de adopcion, el interés
superior del menor debe constituir la principal consideracion; a su vez, el articulo 14 de esta Declaracién establece
que al decidir sobre procesos de adopcion, se debe procurar la ubicacion del menor en el ambiente mas apropiado para
su desarrollo.
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Teniendo en cuenta que el proceso de inconstitucionalidad se lleva a cabo a partir
de la confrontacion objetiva y racional entre el texto legal impugnado y el Estatuto
Fundamental, precisar el contenido de la norma objeto de juzgamiento cuando
existe duda, resulta ser determinante a la hora de evaluar si en realidad la misma
desconoce o vulnera alguno de los mandatos superiores que le sirven de sustento.
Por este aspecto, el conocimiento que se tenga en torno a lo que constituye su
ambito de aplicacion termina siendo consustancial al juicio de exequibilidad y, de
contera, se convierte en una laboral primordial a desarrollar por parte del 6rgano de
control.

En el mismo sentido, en la sentencia C-496 de 2004, se expreso:

“No puede entonces la Corte Constitucional, como regla general, establecer cual es
el sentido autorizado de las normas legales. Sin embargo, el anterior principio se ve
matizado por los siguientes dos elementos que provocan una constante
interpenetracion de los asuntos legales y constitucionales. De un lado, es obvio que
un proceso de control de constitucionalidad implica siempre un juicio relacional que
busca determinar si una norma legal es o no conforme con las normas
constitucionales. Este juicio no es entonces posible si no se establece previamente
el significado de la norma legal).

6.2. Con el fin de examinar el alcance de la disposicién cuestionada frente a lo que se entiende
por discapacidad, es preciso examinar las distintas concepciones de discapacidad.

A lo largo de la historia, las personas con discapacidad han tenido que enfrentar diferentes
prejuicios sociales, que se traducen en concepciones reduccionistas y en buena parte erradas
sobre |lo que una persona con discapacidad es capaz o no de hacer. Los distintos enfoques que
han caracterizado la descripcion y atencion en torno a las personas con discapacidad son
indicativos de estos prejuicios sociales y de como ellos han mediado la exclusion de las
personas con discapacidad de buena parte de las actividades sociales.

Cuatro modelos, a lo largo de la historia, han marcado la comprensién sobre la discapacidad.
Tres de ellos (el de la prescindencia, el de la marginacion, y el de la rehabilitacion), si bien han
ido siendo superados al recoger la tendencia mundial de reconocer a las personas con
discapacidad como sujetos de derecho, todavia pueden llegar a coexistir con el cuarto modelo
(el modelo saocial), dada la persistencia de prejuicios contra este grupo poblacional.

El modelo de la prescindencia, descansa principalmente sobre la idea de que la persona con
discapacidad no tiene nada que aportar a la sociedad, que es un ser improductivo y ademas una
carga tanto para sus familiares cercanos como para la comunidad.”” Bajo este modelo, la
diversidad funcional de una persona es vista como una desgracia -e incluso como castigo divino-
que la inhabilita para cualquier actividad en la sociedad. Bajo este modelo se da por supuesto
que una persona con discapacidad no tiene nada que aportar a la sociedad, ni puede vivir una
vida lo suficientemente digna.

En el modelo de la marginacion, las personas con discapacidad son equiparadas a seres
anormales, que dependen de otros y por tanto son tratadas como objeto de caridad y sujetos de
asistencia. No sobra sefalar que esta idea sobre la persona con discapacidad ha llevado a
justificar practicas de marginacion social, fundadas en que a las personas con discapacidad se
deben mantener aisladas de la vida social.

"2 Sobre este tema ver Palacios, Agustina. El derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y la obligacion
de realizar ajustes razonables. En Los derechos de las personas con discapacidad: Perspectivas sociales, politicas,
juridicas y filosoficas. “004, Libreria Editorial Dykinson., pp. 187-205.
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En respuesta a los dos enfoques anteriores, surge el modelo médico o rehabilitador, que
examina el fendmeno de la discapacidad desde disciplinas cientificas. Bajo este enfoque, la
diversidad funcional, sera tratada no ya como un castigo divino, sino abordada en términos de
enfermedad. Es decir, se asume que la persona con discapacidad es una enferma, y que su
aporte a la sociedad estara signado por las posibilidades de “cura”, rehabilitacién o
normalizacion. Esta perspectiva médica, que ha sido prevalente durante buena parte del pasado
y presente siglo hasta la década de los afios 90, concentra su atencion en el déficit de la
persona o, en otras palabras en las actividades que no puede realizar. Como sefiala Catherine
Seelman,” en el modelo médico, el llamado “problema” esta ubicado en el cuerpo del individuo
con discapacidad, el sesgo del modelo médico es la percepcion bioldégica y médica de
normalidad. En el mismo sentido, sefala la profesora Augustina Palacios:

“El tratamiento impartido a las personas con discapacidad desde este modelo se
basa en una actitud paternalista, producto de una mirada centrada en la diversidad
funcional, que genera subestimacién y conlleva a la discriminacion. Como se ha
adelantado, si bien se busca la recuperacion e incluso la normalizacion de la
persona, el situar el centro del problema en la diversidad funcional genera un cierto
menosprecio con relacion a las aptitudes generales de las personas con
discapacidad. Si en el modelo de prescindencia la diversidad funcional se asimilaba
al pecado, en este modelo se asimila a la enfermedad. Las personas pasan a ser
consideradas normales o anormales, muchas veces segln sean consideradas
sanas o enfermas. El encargado de diagnosticar dicha normalidad o anormalidad
en el anterior modelo era el cura, experto en lo sagrado. En el modelo bajo analisis,

pasa a ser el médico”.”

Ahora bien, actualmente estos tres modelos han sido revaluados y existe una tendencia mundial
hacia el reconocimiento de las personas con discapacidad como sujetos de derechos y hacia
una concepcién mas amplia de lo que significa la discapacidad. Los dltimos instrumentos de
derechos humanos en relacién con las personas con discapacidad, como la Convencién de
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, muestran un
alejamiento de las concepciones anteriormente expuestas, para incorporar una comprension
méas amplia de la discapacidad, basada en lo que se denomina el modelo social.”> En esta
misma via también estan los analisis mas recientes de discapacidad que se hacen desde el area
de la salud.” Bajo este modelo, la discapacidad no esta signada tanto por la por la deficiencia
funcional, como por las barreras del entorno -tanto fisicas como sociales -que pueda enfrentar
una persona. En la medida en que una persona tenga herramientas suficientes para enfrentar
esas barreras, y en la medida en que dichos obstaculos se disminuyan, una persona con alguna
deficiencia, como por ejemplo fisica, no necesariamente se encuentra en una condicion de
discapacidad. En este sentido, un punto central del modelo social, por oposicién al modelo
médico, es centrarse en el analisis de las capacidades de las personas mas que en la
evaluacion exclusiva de sus deficiencias, o en otros términos, la mirada de la discapacidad debe
superar el enfoque de enfermedad, y ser abordada desde una perspectiva holistica que
considere no solo la deficiencia funcional sino su interaccién con el entorno.

"3 Seelman, Catherine. Tendencias en la rehabilitacion y en la discapacidad: Transicién desde un modelo médico a un
modelo de integracion. Esta autora sefiala que el modelo médico se ha soportado en una serie de herramientas que se
concentrar en la medicion de deficiencias en el ambito corporal, como por ejemplo la Medicion de la Independencia
Funcional, que presenta sus resultados en términos de diferenciacion entre personas “normales y personas con
discapacidad para realizar actividades”.

™ Palacios, Agustina. Op. Cit, pagina 292.

> El modelo social tiene su origen en las luchas del movimiento de vida independiente y de reivindicacion de
derechos civiles y politicos en los afios 60.

"8 \Ver la reciente Clasificacion Internacional del Funcionamiento, (CIF) sobre la discapacidad y la salud.
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6.3. Estas concepciones sobre la discapacidad estdn estrechamente ligadas a la comprension
que se tiene sobre lo que significa idoneidad fisica a la hora de evaluar a los posibles adoptantes
de un nifo, nifia o adolescente.

La descripcién de los diferentes modelos de discapacidad sirve para mostrar que la expresion
“‘idoneidad fisica” puede ser evaluada de diferentes maneras. Asi, si quien hace la evaluacion
tiene presente una concepcion médica de discapacidad, no es aventurado sostener que le sera
suficiente la calificacién de validez o invalidez que haga un médico sobre una persona, para
determinar si es apta 0 no para ser padre o madre adoptante. Si por el contrario, el evaluador
comparte una perspectiva social de la discapacidad, su evaluacion no sélo tendra en cuenta la
calificacion médica de validez o invalidez, sino el entorno del sujeto, las diferentes capacidades
de ésta, y las ayudas o acomodaciones con que cuenta la persona para desempefarse en
funciones sociales y, en este contexto, para proveer al menor de la proteccion y cuidado que
éste requiere.

El trabajo realizado por dos investigadores ingleses, en relacién con los imaginarios en torno al
rol parental de las personas con discapacidad es bastante ilustrativo de las consecuencias de
adoptar una u otra perspectiva. Segun esa investigacion, las tradicionales concepciones de
discapacidad, consistentes en asociar a las personas con discapacidad como personas
invalidas, minusvalidas, dependientes, etc., lleva a que en el imaginario de los funcionarios la
posibilidad de que las personas con discapacidad puedan ejercer el rol de padres sea casi
siempre negativo. Es decir, el comin denominador es el de invisibilizacién del rol parental de las
personas con discapacidad. En segundo lugar, insisten, cuando de hecho se analiza la funcion
parental de personas con discapacidad, se indaga mas sobre si éstas pueden realizar una serie
de tareas cotidianas, mas que sobre el “rol” de éstos como padres. Textualmente se senala:

“La investigacion frente a padres con discapacidad fisica ha puesto mayor énfasis en
la capacidad de la persona de realizar una serie de tareas, como levantar juguetes,
abrir latas, cambiar pafiales y involucrarse en juegos de “pataneria’. En
consecuencia, temores sobre la calidad del rol parental son esencialmente temores
sobre la inhabilidad de los padres con deficiencias fisicas de llevar a cabo esta serie
de tareas. Sobre la base de esta perspectiva, se elevan preguntas como ¢ Pueden
estas personas realizar lo que los padres usualmente hacen? Y si no, ¢.cuales seran
los efectos en el nifio? Lo que se deja de lado son consideraciones sobre la
accesibilidad relativa al entorno en el que el rol de la paternidad tiene lugar; también
se deja de lado consideraciones sobre las posibilidades de apoyo (tecnolégico,
financiero, emocional, practico) que compensarian estas areas en las que la
dificultad fisica esta presente. Los padres con discapacidad por si mismos han
llevado a cuestionar estas asunciones, poniendo mas énfasis en el rol de los padres
de proveer amor, apoyo, guia, liderazgo, organizacion, etc., que en las tareas fisicas
asociadas al parentesco (...)".""

Ahora bien, las intervenciones en este proceso sugieren que el enfoque a partir del cual se
examina en el contexto colombiano la “idoneidad fisica” como requisito para adoptar, esta
mediado por enfoque principalmente médico de la discapacidad. El Instituto de Bienestar
Familiar, en su intervencion, se refiere al concepto suscrito por el doctor Zoilo Cuellar del 22 de
agosto de 2005, como los “parametros basicos que se deben tener en cuenta para determinar la
idoneidad fisica de los padres adoptantes.” Segun este concepto “la salud fisica de las personas
adoptantes debe corresponder a una situacion aceptable que no conlleve: discapacidad seria,
supervivencia corta, obstaculo serio para el establecimiento de una buena y estable relacion

" Richard Olsen and Harriet Clarke. Parenting and Disability. Disabled parent’s experiences of raising children......
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afectiva padre-hijo (...)". El lineamiento técnico del programa de adopcién, en este sentido
senala: “cuando se considera el estado de salud de la persona adoptante, se debe tener muy
claro que es preciso definir la magnitud de la incapacidad que la afecciébn genera. Se debe
evaluar, lo més claramente posible, el pronostico de dicha afeccion, puesto que existen personas
con algun tipo de patologia, potencialmente incapacitante o aun de evolucién fatal a muy largo
plazo, que pueden no tener efecto invalidador y que les permitan una calidad de vida y una
actividad normales; esto garantiza que pueden ofrecer al nifia, nifa y adolescente muchos afos

de vida familiar equilibrada y estable en un entorno enteramente normal”.”®

Sin embargo, la idoneidad que resulta relevante para determinar si una persona o una pareja
son idoneas para adoptar a un nifio, nifia o adolescente, debe ser mirada integralmente y no
puede estar centrada exclusivamente en examinar lo que no puede hacer una persona si se trata
de personas con discapacidad. La idoneidad para el ejercicio de la funcién parental, debe ser el
resultado de una evaluacion integral compleja sobre las posibilidades de proteccién, amor, guia
y cuidado que puedan brindarle ese padre o madre adoptantes, asi deban acudir a ayudas
técnicas, o de otro tipo para superar las barreras que le impone el entorno a una persona con
discapacidad, y no en los obstaculos que su discapacidad debe superar.

6.4. La pregunta que debe formularse la Corte es si existe una interpretacién mas acorde con los
postulados de igualdad y de dignidad del que debe gozar todo ser humano, sin que con ello, se
ponga en juego el interés superior del nifilo como elemento definitorio de la adopcién.

La respuesta es afirmativa. La experiencia internacional, los avances en los instrumentos
internacionales de derechos humanos frente a las personas con discapacidad, dentro de las que
merece especial relevancia la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, han mostrado lo inadecuado de reducir el andlisis sobre las
capacidades de una persona con discapacidad en la vida social, a un diagnostico médico. Por
eso se ha insistido, que si bien éste en ocasiones es necesario, para determinar la posibilidades
de una persona con discapacidad de desenvolverse en la vida social -y como seria en este caso,
de desarrollar de manera adecuada el rol de padre o madre-, la evaluacion debe tener una
mirada mas holistica e interdisciplinaria, en la que se examine también con detenimiento las
capacidades para brindar amor, cuidado, proteccion, ejemplo, y orientacion, del posible padre o
madre adoptante en cuestion y las facilidades que brinda el entorno para desempefiar esta
tarea.

6.5. Para la Corte es claro que la exigencia de que quien aspire a adoptar un hijo, cuente con
idoneidad fisica, responde a un fin constitucionalmente legitimo, esto es, asegurar las mejores
condiciones para el cuidado y atencién de las necesidades del menor que se integra a una
familia, acorde con sus derechos fundamentales y garantias constitucionales. A la vez, es una
medida que resulta idonea para obtener esa finalidad constitucional.

Sin embargo, también es claro que frente a las personas que tienen una limitacion fisica y
cumplen con las demas condiciones establecidas en la ley para adoptar un hijo, la medida puede
resultar discriminatoria, si se tiene como Unica razén para negar la adopcién. Ademas, una
interpretacion y aplicacion de la norma en este sentido, quebrantaria el deber del Estado de
proteger especialmente a las personas con discapacidad y a la vez, el derecho de los menores
de edad a tener una familia que les brinde el cuidado y el amor que requieren para su desarrollo
integral.

Encuentra la Corte Constitucional que el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006, exige una
valoracion integral de todas las condiciones de quien sea candidato a padre o madre adoptante.

"8 Consultar la Resolucion N° 002310 de 19 de septiembre de 2007 “Por la cual se reforman los Lineamientos
Técnicos del programa de adopciones”



Expediente D-7719 30

En esa medida, no se puede descalificar a una persona como posible padre o0 madre adoptante,
por el solo hecho de que tenga una discapacidad, sino que dicha condicion debe ser evaluada
en cada caso concreto por las autoridades y expertos, junto con los demas factores de idoneidad
exigidos por la ley, y siempre en funcién de interés superior del menor, esto es, a la luz de las
necesidades de amor, cuidado y proteccién del nifio, nifia o adolescente que serd adoptado. En
este sentido, la disposicion demandada resulta ajustada a la Constitucion, desde el punto de
vista de los derechos fundamentales de los nifios, la prevalencia de los mismos y el interés
superior del menor.

VIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE la expresion “fisica” contenida en el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006
“Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

NILSON PINILLA PINILLA
Presidente
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada
Aclaracion de voto.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado
Impedimento aceptado.
JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado
Aclaracion de voto.
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
Aclaracion de voto.
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
Ausente en comision
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
(C-804 de 2009)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL

ACLARACION DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
JUAN CARLOS HENAO PEREZ Y
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
A LA SENTENCIA C-804 de 2009

Con el acostumbrado respeto aclaramos nuestro voto, porque estimamos que en las
consideraciones que llevaron a la Sala Plena a declarar la exequibilidad de la expresion
“idoneidad fisica” contenida en el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 “por la cual se expide el
Cddigo de Infancia y la Adolescencia”, era necesario precisar de forma mas contundente como
debian ser interpretados y sopesados los criterios que determinan quién puede ser padre o
madre a través de la adopcion, con el fin de que los imaginarios, patrones culturales y prejuicios
que condicionan la visién que tenemos de como se debe ejercer el rol de adoptantes, fueran
corregidos de tal manera que quienes deben evaluar si una persona puede convertirse en padre
0 madre a través de la adopcion, no pudieran excluir de antemano como posibles adoptantes,
por razén de esos mismos patrones culturales y personales, a las personas con discapacidad.

Tal como se sefal6 en la sentencia, y como lo resaltan los conceptos técnicos de los distintos
intervinientes en el proceso, es un lugar comun identificar a las personas con discapacidad como
sujetos que no pueden cumplir determinadas tareas asociadas al cuidado y proteccién de un
niflo, nifia o adolescente que sera adoptado, y en esa medida, supuestamente en aras de
proteger el interés superior del menor, se niega a cientos de nifios, nifias y adolescentes de
dificil adopcién, la posibilidad de contar con un padre o madre amoroso y capaz de brindar su
cuidado, proteccion y orientacion, por el simple hecho de que tiene una discapacidad. La
incapacidad para ejercer el rol parental no puede estar determinada por el hecho de que el
candidato a padre o madre adoptante, no pueda jugar al futbol o cambiar los pafiales porque
tiene una discapacidad fisica, o porque no pueda ensefiarle a ver el mundo, si tiene una
discapacidad visual.

La evaluacion de los factores que enuncia la norma acusada debe ser realizada de manera
integral y no considerando por separado cada uno de los requisitos que deben ser sopesados
para determinar quién puede convertirse en padre o madre a través de la adopcion. En esa
medida, la exigencia de idoneidad fisica establecida en la norma bajo estudio no puede ser
interpretada de manera discriminatoria, como requisito exclusivo para fundamentar la idoneidad
0 no de una persona con limitaciones fisicas o discapacitada, para adoptar un hijo.

Bien puede ocurrir, que si se mira exclusivamente la idoneidad fisica para cumplir cabalmente
con ciertas funciones y deberes como padre para ejercer el rol parental porque no tiene una
condicion fisica incuestionable, asi cumpla con los demas requisitos exigidos por el articulo 68
de la Ley 1098 de 2006, se termine negando la adopcion. Igualmente, puede suceder que una
persona que cumpla ampliamente con el criterio de idoneidad fisica, carezca de los factores
esenciales para ejercer la paternidad o la maternidad, tales como la capacidad para brindar
amor, para escuchar y para fijar reglas y limites que den seguridad al nifio, nifia o adolescente
gue sera adoptado, la tolerancia para relacionarse con nifios, la disposicion real de organizar su
tiempo y sus prioridades para cumplir cabalmente con su rol de padre o madre, la aptitud para
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guiar, orientar y aconsejar, la capacidad para ensefiar a superar los obstaculos y enfrentar las
dificultades, cualquiera que ellas sean, entre otras.

Nuestra aclaracion pretende, entonces, insistir en un punto que fue ampliamente debatido en la
sesion donde se aprobd el proyecto: si bien el texto de la norma se encontré exequible, en la
medida que en abstracto la idoneidad fisica si puede -en casos absolutamente extremos-
impedir la adopcién de menores, ello no supone que los operadores juridicos encargados de la
misma puedan hacer interpretaciones discriminatorias que lleven a negar a personas con
discapacidades fisicas -por ejemplo visuales, auditivas, locomotivas, sensoriales, entre otras-, la
posibilidad de realizar una adopcion. Bajo dicho entendido dimos nuestro voto y es por ello que
dejamos ahora expresados claramente los argumentos esgrimidos, los cuales, se reitera,
motivan la presente aclaracion.

En esa medida también era necesario resaltar la importancia de que el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, en ejercicio de sus competencias, desarrolle protocolos o instrumentos de
evaluacion integral de la idoneidad de una persona para convertirse en padre o madre a través
de la adopcién, que excluyan enfoques que perpetien los prejuicios que puedan existir contra
las personas con discapacidad.

Fecha ut supra,
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada
JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado



