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Resumen
El Estado colombiano, concebido como un Estado Social de Derecho, vela por el
cumplimiento de todos los derechos y libertades, del cual son titulares los habitantes del
territorio. En ese sentido, las disposiciones normativas consagradas en el ordenamiento juridico
no deberian ser un obstaculo para el adecuado uso y goce de los derechos y libertades por parte
de los ciudadanos, asi como tampoco de las minorias, concretamente el derecho de las parejas del
mismo sexo a contraer matrimonio. Por ello es menester hacer una revision de las principales
providencias emitidas por la Corte Constitucional en relacién con el derecho de la comunidad
LGBTI a contraer matrimonio, durante la uUltima década, para asi poder establecer los

lineamientos decantados por la corte que estructuran las principales decisiones jurisprudenciales.
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Abstract

The Colombian state is a social state of law that is duty-bound to fulfill civil rights and
liberties. In this sense, its legal order should not be an obstacle for the proper enjoyment of rights
and freedoms by citizens, nor of minorities, in particular the right to marriage by same sex
couples. Therefore, it is important to examine the principal rulings by the constitutional court in
relation with the right to marriage of the LGBT community. This article draws guidelines on the
matter based on the court’s jurisprudence concerning this issue.

Keywords: Marriage same sex couples, rulings, Constitutional Court, human dignity, family,

equality, Colombia.
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Introduccioén

Desde muy chico mi familia comenzd a percibir mis “sefiales” homosexuales sin que yo
mismo lo supiera; ellos recibian estas sefiales sin yo siquiera saber lo que era ser homosexual, es
mas, no tenia deseo o atraccién alguna por otro hombre o simplemente no me daba cuenta. Esto
provocaba discusiones con ellos, vivian enojados conmigo y yo no sabia por qué. En ningun
momento me decian exactamente lo que pasaba, pero cualquier cosa provocaba un problema (La
Nacion, 2012).

A pesar que la homosexualidad es una conducta que ha estado presente durante gran parte de
la historia humana, solo hasta hace algunas décadas en nuestro ordenamiento juridico dejo de ser
una conducta tipificada como delito. Por su parte el Estado colombiano, concebido como un
Estado Social de Derecho, vel6 por el cumplimiento de todos los derechos y libertades, del cual
son titulares los habitantes del territorio. En ese sentido, las disposiciones normativas
consagradas en el ordenamiento juridico no deberian ser un obstaculo para el adecuado uso y
goce de los mismos por parte de los ciudadanos, asi como tampoco de las minorias,
concretamente el derecho de las parejas del mismo sexo (0 parejas con orientacion sexual
diversa) a contraer matrimonio. (Valencia, 1985)

Durante la Gltima década, las parejas homosexuales han visto reflejado el resultado de la lucha
por alcanzar la igualdad de sus derechos en muchos aspectos, especialmente, en lo relativo a la
posibilidad de contraer matrimonio. Por consiguiente, resulta conducente preguntar: ¢Cual es la
linea jurisprudencial del ordenamiento juridico colombiano que ampara los derechos de las
personas del mismo sexo vinculadas por medio de matrimonio o de unién de hecho?

Es por ello que mediante el analisis de la jurisprudencia constitucional se va a establecer un

panorama normativo actual que garantiza la igualdad desde un plano formal y material de estas



parejas frente a las heterosexuales, teniendo en cuenta que este tema no es eminentemente
juridico, sino que también tiene un componente social, cultural, y podria decirse que frente a un
punto de vista religioso que a la postre resulto ser un factor determinante para que la sociedad se
estancara en concepciones abstractas y morales acerca de lo que es bueno y es malo, donde
infortunadamente se refleja en la discriminacion que han sufrido las parejas LGBTI.
1. Historia

En la edad antigua, concretamente durante la época del imperio romano se regulé una
institucién basica de la sociedad conocida como la familia, para el caso concreto el matrimonio.
Los romanos contaron con un gran desarrollo juridico para esta figura, es por ello que, esta fue
recogida por los glosadores en la edad media, posteriormente plasmada en el Cddigo Civil
Napdleonico, seguidamente del Cdédigo Civil Chileno, que a su vez se encuentra replicado en el
Cadigo Civil Colombiano (con unos pequefios cambios en algunas figuras), pero en cuanto a la
esencia del derecho civil, como por ejemplo el derecho de familia, se remonta al imperio romano.

En relacion con la institucion del matrimonio durante el imperio romano, se abordaran los

aspectos juridicos mas relevantes de esta figura. (Parra, 2008)
1.1. Derecho Romano.

En la civilizacion Romana, la familia desarroll6 un papel importante en la sociedad, es por ello

que los romanos la concibieron como:

Un organismo fundamental dentro de la civitas, puesto que la confederacion de familias
constituia una casa o0 gens, que tenia por base presuntos origenes comunes. A semejanza
de la gens se organizd bajo la potestad de un jefe el pater familias con poderes absolutos
de orden politico, judicial y religioso (Gonzalez, 1989, p. 398).

Para los romanos el concepto de familia, no aludia necesariamente a aquellas personas que
tienen un vinculo de afinidad o consanguinidad, ya sea en linea recta o transversal, tal como se

interpreta en la actualidad. Para ellos lo relevante era la sumisién de todos los miembros de la



familia a un pater familias, en ese sentido, “el vinculo de sangre no era el hecho decisivo, el
hecho que configura la familia romana es el sometimiento de varias personas a la patria potestas
de un pater familias coman” (Gonzélez, 1989, p. 104).

Dentro de la organizacion de la familia, se encontraban las personas independientes o sui
iuris® y los dependientes o alieni iuris. El ius le otorgaba al pater familias un poder muy amplio,
no solo se limitaba a cuestiones patrimoniales, sino que podia incluso decidir sobre la vida o
muerte de las personas a su cargo (alieni iuris) (Torres, 2016).

Por otro lado, los romanos teniendo una clara estructura, aunque un poco precaria, acerca de la
familia y su regulacion, se ocuparon de la institucion del matrimonio, y pese a que ellos eran una
sociedad eminentemente formalista®, se vera como en el matrimonio lo esencial fue la intencién
de ser marido y mujer de los contrayentes (Zarate 2014).

En cuanto a la definicion del matrimonio, en las Institutas se dice que “es la unioén del varén y
la mujer que comprende ¢l comercio indivisible de la vida” (Nuptiae autemsive matrimonium est
viri et mulieris coniunctio, individuam vitae consuetudinem continens) (Garcia, 2013, p.2).

Concretamente, el matrimonio otorgaba una posicion juridica a los esposos, y consistio en:

La cohabitacion de dos personas de distinto sexo, con la intencion de ser marido y mujer,
de procrear y educar a sus hijos y constituir entre ellos una comunidad absoluta de vida.
Importaba la situacion de hecho fundada en la convivencia o cohabitacion del hombre y la
mujer, agregandose la intencion permanente y reciproca de tratarse como marido y mujer,
denominada “affectio maritalis” (Gonzélez, 1989, p. 421).

® El sujeto sui iuris es el pater familias, es decir un sujeto que contaba con plena capacidad juridica, total
autonomia de la voluntad para disponer respecto de sus bienes sin solicitar el consentimiento de nadie, no estaba
sometido a la potestad de nadie

* Para la celebracion de los contratos, los romanos tenian formulas exactas (como la sponsio), de tal suerte, que
cuando no eran pronunciadas de la manera correcta el contrato se reputaba inexistente ( es por ello que para muchos
extranjeros, se les dificultaba la celebracién de negocios, al tener que pronunciar palabras de un lenguaje
desconocido, como un requisito ab sustancian actus del negocio, pero después vino una serie de regulaciones por
parte de los pretores para darle prioridad al consensualismo en aras de proteger a estos sujetos).



Es clara la similitud que se evidencia entre el matrimonio en Roma y la union marital de
hecho, toda vez, que las dos emanan de una relacion de hecho a la que el ordenamiento le otorga
una serie de efectos juridicos de caracter personal y patrimonial (Arguello, 1989) .

Entonces el matrimonio era concebido entre un hombre y una mujer, que constaba de dos
elementos, el primero la cohabitacidn, y el segundo conocido como la affectio maritalis. (Miquel
1987)

Este segundo elemento como ya lo hemos mencionado era el esencial para determinar la
existencia del matrimonio o no, toda vez que la legislacion no exigia formalidad alguna, pero de
alguna manera debia exteriorizarse, porque no podia quedar en el ambito interno de los conyuges,
y la manera de exteriorizar el matrimonio, es decir, la manera como se demostraba la affectio
maritalis, era a traves de la honor matrimonii, “que era el modo de comportarse en sociedad, los
esposos y, muy especialmente el trato que el marido dispensaba a la mujer, que debia ocupar su

posicion social y la dignidad de esposa” (Gonzélez, 1989, p. 422).

1.1.1 Los Esponsales.

En Roma, el matrimonio o las futuras nupcias, frecuentemente iba precedido de la celebracion
de una promesa a cargo de los futuros conyuges o sus pater familias (sponsalia sunt mentio et
repromissio futurarum nuptiarum MOD. D. 23, 1, 1). La regulacion de esta figura tuvo varias
transformaciones, en un primer momento el incumplimiento de la promesa originaba la accion
para obtener reparacion de perjuicios, posteriormente se excluyo de la figura la mencionada
accion. En todo caso el derecho establecié un régimen para las dadivas entre esponsales, y la
regla consistié en que de no celebrarse el matrimonio se devolverian los regalos, siempre que no

hubiere mediado culpa del novio para la celebracion del matrimonio (Pomaquiza 2015).



1.1.2  Celebracion del Matrimonio.

Como ya se habia mencionado, el matrimonio fue concebido como una situacion de hecho con
efectos juridicos, en ese sentido no se podia hablar de un solo acto, sino consistio en una serie de
conductas que ponen de manifiesto una situacién juridica.

Es importante mencionar que, si bien la civilizacion romana practicaba la homosexualidad en
distintas provincias, sin reproche social alguno, el matrimonio fue concebido como una
institucion juridica prevista Unicamente entre hombres y mujeres (Parra 2017).

2. Matrimonio en el Ordenamiento Juridico Colombiano
2.1. Concepto.

El doctor Fernando Hinestrosa lo definié como:

El matrimonio, de suyo, es un concepto histérico, aparece como institucion juridica en un
momento dado de la evolucion de la humanidad. Como la institucion mediante la cual se
regula la satisfaccion de las necesidades propias de la conservacion de la especie. Pero,
paulatinamente, a la vera de esa funcion natural y social basica, van surgiendo otros
aspectos, tales como la plenitud vital que ofrece la comunidad de vida conyugal y la
satisfaccion del apetito heterosexual, que vienen a complementar la definicion
(Hinestrosa, 1974, p. 133).

Respecto a la naturaleza juridica del matrimonio se han propuesto diversas teorias, entre las
cuales se destacan principalmente: la teoria contractualista, la teoria institucionalista y una teoria
mixta. (Sanchez 2011)

En relacion con la teoria contractualista, se refiere a que el matrimonio es un contrato que una
vez perfeccionado da lugar a una serie de obligaciones y derechos entre las partes. Esta tesis es la
que acoge nuestro Codigo Civil en el art. 113. Pero se han realizado varias objeciones a dicha
teoria, toda vez, que el matrimonio no es un contrato como cualquiera, sino que tiene una serie de
requisitos especiales e impedimentos para su celebracion. Ademas el ordenamiento juridico prevé

una determinada forma de disolucion, asi como también se reitera que una vez celebrado otorga



una serie de efectos entre las partes, distintos de los demés contratos del trafico juridico. (Paez &
Ramirez, 2013)

Contrario sensu, la teoria institucionalista, indica que el matrimonio va més alla de un simple
acuerdo de voluntades, es decir, no solamente es un negocio juridico. En realidad, esta figura
trasciende la orbita juridica, primeramente, porque las partes no tienen libertad de disposicion en
cuanto a los requisitos de forma y de fondo, asi como tampoco en lo relativo a sus fines y
disolucion, es decir, su autonomia juridica queda sesgada a la celebracion o no del matrimonio.
La segunda razon es porque la institucion del matrimonio abarca esferas sociales, culturales y
religiosas, como quiera que posteriormente a su celebracion da lugar a una institucion basica y
fundamental de la sociedad conocida como la familia. (Monroy, 2003)

La teoria mixta por su parte, considera al matrimonio como un contrato y una institucion a la
vez. Porque desde el punto de vista formal, el ordenamiento juridico le otorga unos efectos, asi
como también unas formalidades, y alin mas importante unos requisitos naturales® , esenciales®
accidentales’ sin los cuales no tendria ni eficacia ni validez alguna el contrato de matrimonio en
el plano juridico. Pero desde otro punto de vista el contrato de matrimonio tiene un lado
institucionalista, porque los contrayentes no se limitan a expresar su consentimiento ante un
notario o0 juez competente si no que realmente estan estructurando un proyecto de vida. (Romero

2015)

® Se identifican como aquellos elementos del contrato que se encuentran en él, sin necesidad de que las partes los
estipulen.

® Consisten en aquellos elementos de existencia del negocio juridico, como el precio y la cosa en el caso de la
compraventa. Sin estos elementos el tipo contractual no surgiria a la vida juridica o degeneraria en otro tipo
contractual en virtud del principio de salvacidn del negocio juridico.

" Estos elementos del negocio juridico se refieren a aquellos que deben ser estipulados expresamente por las
partes para que se entiendan adheridos al contrato, ejemplo: pacto de mejor comprador en la compraventa.



2.2. Clases de Matrimonio.

Antes de la expedicion de la Constitucion de 1991, el ordenamiento juridico colombiano
solamente conocia de 2 formas de matrimonio, el civil y catélico. Pero después de la
promulgacion de la Carta Constitucional, en aras de lograr una protecciéon de los derechos de
libertad de culto (art. 18 Constitucién Politica) e igualdad, este articulo establece en el inciso 8°:
“los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley”. En
relacion con los matrimonios religiosos (cat6licos, cristianos, o de cualquier otra religion), la ley
25 de 1992 desarrolla ese mandato constitucional y sefiala 3 requisitos para que estos
matrimonios tengan efectos civiles: Que la iglesia o centro de culto a la cual se congregan los
contrayentes tengan personeria juridica y las mismas hayan celebrado un concordato con el
estado colombiano, ‘“si tienen personeria juridica nacional, suscribir un convenio de derecho
publico interno. Este aspecto fue desarrollado por el Decreto 782 del 12 de mayo de 1995,
reglamentario de la Ley 133 de 1994, en el cual, entre otros aspectos, prevé que la personeria
especial de las iglesias, confesiones y denominaciones religiosas, se reconocera mediante
resolucién motivada por el jefe de la Oficina Juridica del Ministerio de Gobierno, ante quien se
debe elevarla respectiva solicitud” (Coral & Torres, 2002 p. 58).

En relacion con el segundo requisito consiste en que las iglesias o centros de culto deben estar
inscritas en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de gobierno. En cuanto al tercer
requisito obedece a que las iglesias deben contar con unos “estatutos” que garanticen la seriedad
de la organizacién y la concordancia con los postulados constitucionales. (Paternina 2016)

Por otro lado, el matrimonio civil, es aquel que se puede celebrar ante juez o notario con el

lleno de los requisitos legales (capacidad, consentimiento), y al igual que en el matrimonio



religioso, posterior a la celebracién del mismo, debe registrarse en la notaria, no como un

requisito ab sustancian actus, si no para efectos de publicidad frente a terceros. (Vela, 2015)
2.3. Efectos del Matrimonio.

Posterior a la celebracion del matrimonio (civil o religioso) con el lleno de los requisitos
legales de fondo y de forma, la ley civil le otorga unos efectos de caracter personal y patrimonial.
En relacion con los primeros se traducen en varios aspectos: estado civil-casado, surge la
obligacion alimentaria, deber de socorro y ayuda, deber de cohabitacién®. Estos deberes surgen y
se mantienen desde el dia de la celebracion del matrimonio hasta cuando medie muerte de alguno
de los conyuges, se decrete el divorcio (de mutuo acuerdo o contencioso) o se declare la cesacion
de efectos civiles de matrimonio catolico.

En relacion con los efectos de caracter patrimonial, el mas importante es que con la
celebracién del matrimonio nace a la vida juridica la sociedad conyugal.

Segun mandato del art. 180 del Cédigo civil, por el hecho del matrimonio surge entre los
cényuges una sociedad de bienes, llamada sociedad conyugal. Teniendo en cuenta que el
régimen legal de bienes es de naturaleza supletoria, lo que significa que se impone a los
cényuges cuando no se ejercita la facultad legal de excluirlo para adoptar el régimen de
separacion de bienes mediante capitulaciones matrimoniales pactadas anticipadamente. El
otro caso en que no surge la sociedad conyugal, es el del matrimonio afectado de nulidad
por preexistencia del vinculo matrimonial anterior vigente (Coral Borrero & Torres
Cabrera, 2002 p. 105).

8 En relacion con este deber, contiene la obligacion de residir en el mismo domicilio y el débito conyugal que
consiste en sostener relaciones sexuales.



3. Matrimonio lgualitario: Jurisprudencia de la Corte Constitucional
3.1. Sentencia C-075 de 2007, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil
A través del ejercicio de la accion de inconstitucionalidad se demandaron los articulos 1

y 2 de la ley 54 de 1990 la cual se refiere a la unién marital de hecho y todo lo relacionado con el
régimen patrimonial entre compafieros permanentes. Se evidencia con esta providencia como se
sigue presentando un trato discriminatorio a las parejas del mismo sexo, por cuanto desconocio
mandatos imperativos (igualdad, dignidad humana) consagrados en la Constitucion politica.
Concretamente en lo relativo a los efectos personales de las uniones maritales de hecho de las
parejas del mismo sexo

Teniendo en cuenta todo lo anterior, los demandantes consideran que la norma la cual es
objeto de demanda es contraria a varios derechos fundamentales que menciona la Carta Politica y
es por ello que afirman que adn sigue existiendo un pacto discriminativo para las parejas del
mismo Sexo.

Finalmente la Corte al considerar que hay fundamento en la cosa juzgada y que puede haber
con este un gran cambio e impacto en la norma declara exequible la ley 54 de 1990 lo que quiere
decir que a partir de esta sentencia se les brinda proteccion a las parejas del mismo sexo

quedando amparadas en el régimen patrimonial.
3.2. Sentencia C-811 de 2007, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra

En esta providencia se es demanda mediante accién de inconstitucionalidad los articulos 241 y
242 la ley 100 de 1993 en cuanto la ley se refiere en forma continua al concepto de familia
conformada por hombre y mujer sin tener en cuenta que se esta apartando de la norma a las

personas que hacen vida en pareja de forma diferente (parejas del mismo sexo) lo cual es



considerado por las demandantes que hay una evidente vulneracion al derecho a la dignidad
humana y libre desarrollo de la personalidad al no permitir que su compafiero permanente no
pueda ser afiliado al régimen de salud aun cuando este se encuentre desempleado.

Fue declara exequible la norma y por ende se le permitié por medio de esta sentencia que las
parejas del mismo sexo fueran integradas por sus comparfieros permanentes al sistema de salud
teniendo en cuenta que por ningin motivo puede privarsele el derecho a la salud, la integridad y
ciertos supuestos esenciales para el desarrollo de una actividad humana progresiva. No obstante
la Corte indic6 que para evitar fraudes a la hora de integrar a dichas personas al régimen de salud,

es necesario que la union marital de hecho sea declarada ante notario.
3.3. Sentencia C-336 de 2008, Magistrada Ponente: Clara Inés VVargas Hernandez

Mediante esta sentencia se le dio la posibilidad a las parejas del mismo sexo a ser beneficiaros
de la pension de sobrevivientes, debido a que los demandantes de dicha providencia consideran
que se les esta vulnerando el derecho a la igualdad, dignidad humana al no ser integrados en la
ley 54 de 1990 y la ley 100 de 1993.

La Corte Constitucional determind importante que las parejas del mismo sexo fueran incluidas
dentro de esta ley sin discriminacion alguna basandose en que se debe proteger el derecho a la
libre personalidad y a escoger el tipo de vida en pareja que se quiera llevar y el Estado debe
garantizar la proteccién de sus derechos por lo cual la declar6 exequible y que para poder
obtenerla tendran que cumplir con los mismos requisitos que requieren las parejas heterosexuales

tal como se evidencia en las sentencias C-811 de 2007 y C-075 de 2007.

3.4. Sentencia C-577 de 2011, Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza

Martelo.



Mediante el ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad se demandaron algunas
expresiones del art. 113 del cddigo civil que establece: EI matrimonio es un contrato solemne por

el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse

mutuamente”. También se incluyeron en la demanda las expresiones que aparecen subrayadas del

art. 2° de la ley 294 de 1996: Art. 2°. La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos,

por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla, y el art. 2° de la ley 1361 de 2009: Art. 2°. La familia se constituye

por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer

matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

Para el demandante las expresiones subrayadas, resultan ser inconstitucionales, porque a la
postre impiden la celebracion del matrimonio entre parejas del mismo sexo, vulnerando diversos
articulos constitucionales, entre ellos: el art. 1: Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés
general, el art. 12: Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes., el articulo, el art. 13: Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinidn politica o filosofica., entre otros mas.

El demandante materializé su ponencia de la siguiente manera, a su juicio:

Quienes defienden la prohibicion al matrimonio para las parejas homosexuales,
argumentan equivocadamente que la Constitucion establecid que ésta s6lo se materializa
por la relacion entre hombres y mujeres, sin embargo, la palabra ‘entre’ que denota ‘un
estado en medio de dos cosas’ no fue utilizada por el Constituyente en la redaccion del
art. 427, ya que la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio “no



indica exclusion de la decision de un hombre de contraer matrimonio con otro hombre, o
de una mujer de hacer lo mismo con otra mujer” y si el Constituyente hubiese querido
condicionar la institucion del matrimonio solo a parejas heterosexuales habria utilizado el
vocablo “entre” o hubiese repetido la redaccion del art. 113 del Codigo Civil, segun el
cual “un hombre y una mujer se unen.

También manifesto que:

Si las decisiones deben ser libres -como lo indica el art. 42 de la Constitucion- para que se
materialice la institucion juridica del matrimonio, entonces en funcion del principio de
libertad no puede condicionarse la voluntad de una persona a contraerlo exclusivamente
con otra del sexo opuesto, ya que el Estado estaria vulnerando el nucleo esencial del
derecho a la libertad”, porque “es ésta decision libre la condicion sine qua non para que
tanto hombres como mujeres puedan celebrar el contrato solemne del matrimonio civil
con personas de su mismo sexo o de sexos opuestos”, pues las decisiones libres “no
pueden predicarse solamente de parejas heterosexuales ni el Estado puede reconocer,
juridicamente, s6lo las decisiones manifestadas por dichas parejas”, ya que se “estaria
protegiendo e incentivando un trato discriminatorio con los homosexuales.

Es por ello que el demandante consideré que las personas que defendian el matrimonio
heterosexual, estaban erradas al hacer una interpretacion literal de la norma, que resulta a toda
costa violatoria de los principios de dignidad humana e igualdad, y que en definitiva constituye
un trato discriminatorio hacia las parejas del mismo sexo.

La Corte analiz el alcance del derecho a la igualdad en relacién con la proteccion a las
minorias para determinar si los articulos mencionados resultan ser inexequibles. En ese sentido la
expresion “procrear” no es un contenido normativo, es decir, no es un elemento esencial del
matrimonio, al no constituir este causal de divorcio. Por otro lado la Universidad Externado de
Colombia argument6 que la familia se puede constituir por vinculos naturales o juridicos, “o por
la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio” y ninguna de estas, a la luz
del ordenamiento juridico colombiano exige que sea una pareja heterosexual, es decir, el hecho
de que el hombre y una mujer puedan conformar una familia no debe entenderse en un sentido

restrictivo o negativo, por el contrario, es solo un tipo de familia, de las varias que pueden surgir.



La Corte indicd, que por ejemplo una familia puede estar conformada por una madre soltera y
su hijo (proveniente de una técnica de reproduccion humana asistida), en consecuencia, resulta
facil descartar el requisito de pareja heterosexual como indispensable para conformar una familia.
La Corte también analizé que, en aras de garantizar el derecho a libre desarrollo de la familia, las
parejas homosexuales no pueden ver limitada su voluntad de conformar una familia Gnicamente a
través de la union de hecho, el ordenamiento debe ofrecer otras alternativas como el matrimonio
para la constitucion de una familia., en relacion con este punto la corte concluyé que, si bien la
proteccion es procedente, el encargado es el Congreso de la Republica. Resulta evidente que las
parejas del mismo sexo necesitan un mecanismo contractual que les permita formalizar sus
relaciones, mas alla de la union de hecho, como se habia mencionado anteriormente.

Finalmente, en la parte resolutiva de la sentencia, la Corte se declar¢ inhibida para tomar una
decision de fondo acerca de los cargos de la demanda, y exhorto al Congreso para que legislara
de manera sistematica respecto de las uniones de las parejas homosexuales, dada su precaria
proteccion. La Corte le otorgd un plazo al congreso de dos afios, y de no sancionarse una
legislacion por el presidente, se autorizo a notarios y jueces competentes para formalizar dichos

vinculos.
3.5. Sentencia T-716 de 2011, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

En esta oportunidad la corte analiz6 una accion de tutela que se instaurdé porque una
administradora de pensiones neg6 el reconocimiento y pago de pension de sobrevivientes a una
pareja del mismo sexo, pese a que el demandante alegé que dependia econémicamente del de
cujus y de no otorgarse dicha pension a su favor inevitablemente se llegaria a un estado de
perjuicio irremediable. Tanto el juez a quo como el ad quem consideraron que la calidad de

dependiente econdmicamente no logré ser demostrada. EI demandante consider6 que la negativa



del reconocimiento de la pension de sobreviviente vulnera su derecho constitucional a la dignidad
humana, al libre desarrollo de la personalidad, igualdad, a la seguridad social entre otros mas.

Es importante mencionar que otra de las razones por la que los jueces de primera y segunda
instancia consideraron la tutela como improcedente, fué porque la pareja no contaba con un
documento notarial que acreditara su calidad de compafieros permanentes (en relacion con el
alcance de la sentencia C-336/08). El demandante aporté un documento en el cual constaba la
declaracion de su compafiero fallecido.

La corte planted como problema juridico:

Si las decisiones de las administradoras de fondos de pensiones, que niegan el
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes a parejas del mismo sexo,
fundadas en la necesidad de cumplir con exigencia de tramite notarial o basadas en el
hecho que la muerte del causante tuvo lugar antes de proferirse la sentencia C-336/08,
violan los derechos constitucionales de los solicitantes de la prestacion, en especial el
minimo vital, la igualdad frente a las parejas de diferente sexo, Corte Constitucional,
(2003) Sentencia 1094.

Teniendo en cuenta que la pension de sobrevivientes ineludiblemente resulta ser un
mecanismo de proteccion a la familia, ya sea esta conformada por vinculos naturales o juridicos,

la Corte concluyo que:

La finalidad esencial de esta prestacién social es la proteccion de la familia como nucleo
fundamental de la sociedad, de tal suerte que las personas gue dependian econémicamente
del causante puedan seguir atendiendo sus necesidades de subsistencia, sin que vean
alterada la situacion social y econémica con que contaban en vida del pensionado o
afiliado que ha fallecido. Por ello, la ley prevé que, en aplicacion de un determinado
orden de prelacidn, las personas mas cercanas y que mas dependian del causante y
compartia con él su vida, reciban una pension para satisfacer sus necesidades.

A partir de este analisis la corte estructurd los criterios (principio de estabilidad economica
para los allegados del causante, principio de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus
allegados y principio de universalidad del servicio publico de seguridad social) bajo los cuales se
reconoce la pensién de sobrevivientes en aras de lograr una eficaz y cabal proteccion a la familia

como nucleo fundamental de la sociedad.



Frente a la proteccion de las parejas del mismo sexo, para la corte es claro que se deben
garantizar el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana, que pueden
encontrarse desarrollados en la eleccion de cualquier ciudadano de definir su plan de vida, asi
como también su orientacion sexual, es por ello que la corporacion establecio:

Que desde la perspectiva de la proteccion de los derechos constitucionales, la ausencia de
una posibilidad real de que un individuo homosexual pueda acceder a la pensién de
sobreviviente de su pareja fallecida que tenia el mismo sexo, configura un déficit de
proteccion del sistema de seguridad social en pensiones que afecta sus derechos
fundamentales por razén de la discriminacion que dicha exclusion opera respecto de la
condicion sexual del mismo, exteriorizada en su voluntad de formar pareja, Corte
Constitucional (2011) Sentencia T-716.

En relacion con el caso concreto la corporacion otorgo el amparo y establecidé que se debian
predicar los mismos requisitos de las parejas heterosexuales, asi como de las parejas del mismo
sexo en relacion con el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, entre ellos una
declaracion extra juicio o un documento notarial para acreditar la calidad de compafiero
permanente. A pesar que el demandante no contaba con ninguno de estos documentos, para la
corte se podia hacer una razonable deduccion, toda vez, que se aportaron diversas pruebas
testimoniales y una documental (declaracion escrita de su compafiero permanente) con las que se
podia inferir légicamente que el demandante era dependiente econdmicamente de su pareja

fallecida, es por ello que la corte concedié el amparo.
3.6. Sentencia SU-214 de 2016, Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

Es importante mencionar que las sentencias de unificacion emitidas por la corte cobran
especial relevancia, ya que son una clara manifestacion del principio de seguridad juridica., en
relacion a estas providencias la misma Corte ha manifestado:

Cuando el precedente emana de los altos tribunales de justicia en el pais (Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), adquiere un caracter
ordenador y unificador que busca realizar los principios de primacia de la Constitucion,
igualdad, confianza, certeza del derecho y debido proceso. Adicionalmente, se considera
indispensable como técnica judicial para mantener la coherencia del ordenamiento. En la



practica juridica actual, las instancias de unificacion de jurisprudencia son ineludibles,
debido a que el derecho es dado a los operadores juridicos a través de normas y reglas
juridicas que no tiene contenidos semanticos Unicos. Por tanto, el derecho es altamente
susceptible de traer consigo ambigliedades o vacios que pueden generar diversas
interpretaciones o significados que incluso, en ocasiones deriva de la propia ambigiiedad
del lenguaje. Eso genera la necesidad de que, en primer lugar, sea el juez el que fije el
alcance de éste en cada caso concreto y, en segundo lugar, de que haya drganos que
permitan disciplinar esa practica juridica en pro de la igualdad. En sintesis, los érganos
judiciales de cierre cumplen el papel fundamental de unificar la jurisprudencia, con base
en los fundamentos constitucionales invocados de igualdad, buena fe, seguridad juridica y
necesidad de coherencia del orden juridico, Corte Constitucional (2015), Sentencia SU-
053.

En consecuencia, el juez no puede apartarse de las disposiciones establecidas en este tipo de
sentencias alegando que solo esta sometido al imperio de la ley.

En cuanto a la sentencia SU-214 del 2016, esta precedida del ejercicio de una accion de tutela
instaurada por parte de unos ciudadanos al considerar que se les estaban vulnerando los derechos
de dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad, derecho a conformar una familia,
derecho a la igualdad, en contra de la Notaria Cuarta (4°), Del Circuito Notarial de Cali, Valle del
Cauca, porque la entidad se neg6 a dar tramite a una solicitud de matrimonio civil presentada por
los accionantes el dia 20 de junio de 2013, argumentando que carecian de competencia para dar
tramite a la solicitud porque el congreso no habia legislado al respecto (a pesar que el término
establecido por la corte constitucional en la sentencia C-577/2011 para que las parejas del mismo

sexo acudieran a la celebracion del matrimonio ya se habia cumplido).

3.6.1  Decision del juez A quo.

El juzgado once (11) civil municipal de Cali ampard los derechos incoados en la tutela y
ordend la aplicacion analdgica de la figura del matrimonio para las parejas del mismo sexo, para
asi constituir un “vinculo contractual” ya que es la Unica manera para lograr la igualdad y
proteger a esta comunidad, la cual constituye una minoria, en consecuencia, merecen especial

atencién del Estado como sujetos de especial proteccion. Por su parte los accionantes



consideraron que si bien, se les ampararon sus derechos, seguian evidenciando problemas de
desigualdad porque el juez no denomind al contrato mediante el cual van a contraer matrimonio
como un contrato de matrimonio civil, “sino como un vinculo contractual entre parejas del

mismo sexo”, es por ello que procedieron a impugnar la decision del juez de primera instancia

3.6.2  Decision del juez Ad quem.
Contrario sensu el juez cuarto (4°) civil del circuito de Cali, revoco la sentencia de primera al
considerar que:

Si bien es cierto que la Corte Constitucional en Sentencia C-577 de 2011 reconoci6 la
existencia de un déficit de proteccion frente a la conformacion de uniones entre parejas
del mismo sexo, no es menos cierto que el érgano constitucional declar6 exequible la
expresion “un hombre y una mujer”, contenida en el art. 113 del Codigo Civil, y se
declar6 inhibida para pronunciarse respecto de la expresion “de procrear”, contenida en la
misma norma, asi como de la expresion “de un hombre y una mujer” contemplada en los
articulos 2° de la Ley 294 de 1996 y 2° de la Ley 1361 de 2009.

Por su parte la corte inicia su respectivo analisis con la premisa de que si bien estamos en una
democracia en la cual prevalece el interés general sobre el particular, toma especial relevancia la
necesidad de proteger a las minorias que se encuentran en debilidad manifiesta en razén a su
posicion socioecondmica, raza, sexo, y orientacion sexual. En ese sentido y teniendo en cuenta
que el derecho como ciencia que establece parametros de conducta a la comunidad, resulta
procedente adecuar las normas juridicas a las realidades sociales, maxime, si se quiere lograr uno
de los fines principales del Estado Social de Derecho, este es, el respeto por la vida y la dignidad
humana de todos sus asociados.

La Corte Constitucional también indica que no es procedente establecer un contrato
innominado para las parejas del mismo sexo que quieran contraer matrimonio, esto, seria una

vulneracion de la igualdad que gozan todos los ciudadanos por el hecho de ser humanos. La



corporacion también enfatiza en el hecho que el congreso no regulé juridicamente las relaciones
entre parejas del mismo sexo.
En efecto la Corte Constitucional planteé como problema juridico el siguiente asunto:

¢Celebrar un contrato civil de matrimonio entre parejas del mismo sexo, en lugar de una
union solemne innominada, con miras a suplir el déficit de proteccion declarado por la
Corte en Sentencia C-577 de 2011, configura una violacion del art. 42 Superior, ¢tal y
como lo aducen quienes se negaron a celebrar o a registrar los matrimonios civiles
igualitarios?, Corte Constitucional (2011) Sentencia C-577.

Para resolver este interrogante la corte sintetiza la interpretacién que se debe hacer de los
principios de dignidad humana e igualdad en relacion con el derecho a contraer matrimonio y
conformar una familia, siendo estos las bases de la aplicacion analogica e igualitaria de parejas
del mismo sexo y parejas heterosexuales:

Del principio de la dignidad humana deriva la plena autonomia del individuo para escoger
a la persona con la cual quiere sostener un vinculo permanente y marital, sea natural o
solemne, cuyos propositos son acompafarse, socorrerse mutuamente y disfrutar de una
asociacién intima, en el curso de la existencia y conformar una familia. Esta eleccién libre
y auténoma forma parte de la dignidad de cada persona individualmente considerada y es
intrinseca a los aspectos mas intimos y relevantes del ethos para determinarse en tres
ambitos concretos reconocidos por la jurisprudencia constitucional, Corte Constitucional
(2016) Sentencia SU214.

En consecuencia, el ordenamiento juridico no puede establecer dos clases de actos juridicos
distintos para regular una misma unidn, es decir, no se pueden establecer 2 tipos de contratos
matrimoniales diferentes para parejas con orientacion sexual diversa y parejas heterosexuales.

- En relacion al caso concreto, durante el tramite de la sentencia, los accionantes radicaron un
escrito por medio del cual solicitaron a la corte declarar la existencia de un hecho superado toda
vez que su intencion de contraer matrimonio ya no les asistia. La corte procedio a declarar la
carencia actual del objeto.

- Por otro lado, en cuanto al analisis sustancial de la misma, es decir, lo relativo a la
posibilidad de autorizar a las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio civil en el punto

noveno de la parte resolutiva, “Que los matrimonios civiles celebrados entre parejas del mismo



sexo, con posterioridad al veinte (20) de junio de 2013, gozan de plena validez juridica” Corte
Constitucional (2016) Sentencia SU214.

Con esta decision la corte aprob6 de manera definitiva y con efecto erga omnes la celebracién
de matrimonio civil entre parejas del mismo sexo, garantizando la proteccion de los principios de
dignidad humana, igualdad, derecho a contraer una familia, libre desarrollo de la personalidad de

esta minoria, que merece una especial proteccion.
3.7. Sentencia T-319 de 2017, Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

En esta oportunidad, la Corte Constitucional se pronuncié respecto del amparo de los derechos
al libre desarrollo de la personalidad, derecho a la igualdad y debido proceso de un ciudadano que
instaurd una accion de tutela porque inicialmente formulo demanda ordinaria, con la pretension
de declarar la union marital de hecho con su ex compafiero permanente. El juzgado a quien le
correspondio el reparto, procedio a dar el tramite respectivo a la demanda. Pero en lo referente a
la sociedad patrimonial, el demandante decidid reponer el auto admisorio de la demanda.
Seguidamente el juzgado no repuso la decision al considerar que las parejas del mismo sexo solo
son beneficiarias en lo relativo a los efectos patrimoniales de las uniones maritales de hecho.

Nuevamente la Corte Constitucional reiter0 en el déficit de proteccion en el cual se
encontraban las parejas del mismo sexo en lo relativo a su proteccion, y destaco la importancia
del principio de dignidad humana, asi como el derecho a la igualdad, como pilares para un trato
justo y equitativo en relacion con las parejas heterosexuales, en ese sentido la Corte
Constitucional concluy6 que:

La proteccion a las parejas homosexuales no puede quedar limitada a los aspectos
patrimoniales de su union permanente, porque hay un componente afectivo y emocional
que alienta su convivencia y que se traduce en solidaridad, manifestaciones de afecto,
socorro y ayuda mutua, componente personal que, ademds, se encuentra en las uniones
heterosexuales o en cualquiera otra unidn que, pese a no estar caracterizada por la



heterosexualidad de quienes la conforman, constituye familia, Corte Constitucional
(diciembre 3 de 2009) Ley 1361.

En relacion con el derecho al debido proceso que la parte actora considerd se vulnerd, la
corporacion establecio que:

Al decidir un recurso de reposicion contra el auto admisorio de la demanda, la
prosperidad de la pretension relacionada con la declaratoria de la union marital de hecho
entre personas del mismo sexo, ello supuso no solo alterar las formas del juicio, sino
finiquitar de manera anticipada y sin posibilidad de oposicion, la definicion de un aspecto
transcendental referente a la existencia o no de una comunidad de vida, con implicaciones
en los derechos a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. Bajo este
contexto, no cabe duda de que se vulner6 el derecho al debido proceso, ya que se le
impidio al tutelante acceder a cada una de las etapas propias del procedimiento previsto
para la solucién de su controversia y que se constituyen en las garantias de defensa y de
seguridad juridica, con miras a la definicion de una situacion juridica objeto de discusion,
Corte Constitucional (2017) Sentencia T-319.

En consecuencia, y con los argumentos expuestos, en esta providencia la Corte Constitucional
ampar6 los derechos vulnerados a la parte actora, y extendio el nomen iuris (union marital de
hecho) en lo relativo a los efectos personales a las parejas del mismo sexo.

Como se ha visto a lo largo del escrito, el panorama juridico para las parejas homosexuales en
la ultima década ha mejorado bastante, y a nuestra opinion oportunamente la Corte
Constitucional ha venido profiriendo una serie de sentencias en las cuales se garantizan los
derechos de igualdad, libre desarrollo de la personalidad, asi como el principio de dignidad
humana. Es importante mencionar algunas sentencias, que si bien, a lo largo de esta investigacion
no se profundizaron, han contribuido notablemente al panorama juridico actual, entre ellas cabe
destacar: Sentencia C-811 de 2007, en la que se brind6 la posibilidad de incluir a sus miembros
como beneficiarios del régimen contributivo en el Sistema General de Salud, en la Sentencia C-
336 de 2008 en la que se decidio que las parejas del mismo sexo también son beneficiarias de la
pension de sobrevivientes, en la Sentencia C-798 de 2008 la corte decidid que el delito de

inasistencia alimentaria también se configuraba respecto de las parejas del mismo sexo.



En consecuencia, se puede establecer que hoy en dia las parejas del mismo sexo, desde la
perspectiva constitucional gozan de una igualdad formal y material en relacion con las parejas
heterosexuales, todo esto se logro, gracias a la notable y acertada labor interpretativa de la Corte
Constitucional en cuanto a los postulados de la Constitucion. Pero, como es evidente, el
panorama juridico actual, se logré de manera paulatina.

Finalmente, en cuanto al derecho a contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo se logré
garantizar la igualdad material a través de la sentencia SU 214 de 2016.

4. Conclusiones

- Desde la antigtiedad el derecho se ocup6 de regular las figuras juridicas que se encargaban de
establecer lineamientos respecto de una institucion basica de la sociedad como lo es la familia,
entre ellas el matrimonio. Desafortunadamente esta figura solo estuvo concebida, en lo que
concierne a su celebracion y efectos para parejas heterosexuales, en consecuencia, las parejas de
orientacion sexual diversa no tenian la posibilidad de acudir a mecanismos juridicos validos para
formalizar sus relaciones, asi como tampoco de gozar de los efectos personales y patrimoniales
que conllevaban contraer dicha union. (Prada 2015)

- Durante varios siglos el principal argumento para discriminar a estas parejas, resulto ser el
religioso, al considerar que los mandatos divinos se deben interpretar de una manera estricta y
literal. Todo esto se manifiesta en establecer a las conductas desplegadas por las parejas del
mismo sexo en ‘“pecaminosas’”, en consecuencia, estigmatizarlas a la postre fue el camino mas
viable para evitar que se “propagara” la homosexualidad en las sociedades.

- De la mano del reconocimiento de garantias fundamentales como lo son, los principios de
dignidad humana, igualdad, asi como la especial importancia que toma el derecho al libre

desarrollo de la personalidad, en un Estado Social de derecho, el ordenamiento juridico



colombiano garantiza la igualdad formal y material de las parejas del mismo sexo frente al resto
de la sociedad.

- Las parejas del mismo sexo a través del ejercicio del derecho a acceso a la justicia lograron
establecer unos precedentes muy importantes en materia constitucional, para lograr el
reconocimiento de sus derechos (contraer matrimonio, pensién de sobreviviente, visitas a centros
de reclusion, entre otros méas). Pero se evidencié que si bien, la misma corte constitucional a
través de sus providencias establecia un marco igualitario, este no era de manera sistematica
respecto de todo el ordenamiento juridico. Es por ello que la corte se vio en la necesidad de
proferir la sentencia SU 214/2016, por medio de la cual, se cerrd la discusion acerca del derecho
de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio.

- Finalmente a lo largo de los ultimos diez afios a las parejas del mismo sexo se les ha ido
reconociendo cada vez mas y significativamente sus derechos fundamentales mas relevantes en
cuanto al tema tratado a lo largo de éste articulo, como lo son la igualdad, la dignidad humanada,
el libre desarrollo de la personalidad, entre otros. En su mayor parte, esto se puede evidenciar en
en las Sentencias C-075 de 2007, C-811 de 2007 y C-336 de 2008 las cuales fueron la puerta de
entrada al reconocimiento de sus derechos tales como la integracién al sistema de salud como
beneficiarios de sus compafieros permanentes y asi mismo poder hacer parte de la pension de
sobrevivientes contando con los mismos requisitos que las parejas heterosexuales sin ningun tipo
de diferencia.

- Actualmente, el ordenamiento juridico colombiano autoriza a las parejas del mismo sexo a
contraer matrimonio civil, dotandolo de los mismos requisitos, efectos y formas de disolucion,
del que tradicionalmente regulaba a las parejas heterosexuales. Todo ello en el marco de

conformar una familia derivada de un vinculo juridico. Es evidente que, con la acertada decisién



de la corte en el 2014, se logro el respeto de cierta minoria que reclamaba el amparo de sus

derechos desde hace varias décadas.
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