UNIONES HOMOSEXUALES EN COLOMBIA COMO
EXPRESION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

INTRODUCCION

La conformacion de parejas homosexuales es
un tema que despierta polémica en todos los
sectores de la sociedad colombiana, especial-
mente entre los juristas, la Iglesia Catélica y
la ciudadania.

Este fendmeno social no ha sido totalmente
abarcado por las normas positivas del De-
recho, debido a la ceguera inducida de los
legisladores, producto de la intromision reli-
giosa en el Estado. Tal situacion ha provoca-
do descontento entre quienes apoyan inten-
samente este tipo de uniones y reclaman que,
igual que en otros paises, sean legalmente
aceptadas como un derecho.

Para el caso colombiano un avance muy sig-
nificativo en este sentido fue el pronuncia-
miento de la Corte Constitucional mediante
sentencia C-577 de 2011. En ésta, por medio
de la figura de la Modulacién de Vigencia
Postergada, la Corte exhortaba al Congreso
de la Republica a que “antes del 20 de junio
de 2013 legisle, de manera sistematica y or-
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ganizada, sobre los derechos de las parejas
del mismo sexo con la finalidad de eliminar
el déficit de proteccién que, segin los térmi-
nos de esta sentencia, afecta a las menciona-
das parejas” (Sentencia C-577 de 2011). En
ese momento advertia también que “si el 20
de junio de 2013 el Congreso de la Republica
no ha expedido la legislacion correspondien-
te, las parejas del mismo sexo podran acudir
ante notario o juez competente a formalizar
y solemnizar su vinculo contractual” (Senten-
cia C-577 de 2011).

En el presente trabajo se hace un recorrido
por la jurisprudencia constitucional que ha
reconocido derechos a las parejas del mismo
sexo, abordando la interpretacién filoséfica y
doctrinaria del articulo 42 Superior que sus-
tenta dichos pronunciamientos.

NATURALEZA DE LOS TEXTOS
CONSTITUCIONALES Y SU
INTERPRETACION

Al redactar la Carta Politica, la Constituyente
de 1991 usé la misma técnica de la Consti-
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tucion alemana de 1949, que ha sido segui-
da por el resto de constituciones expedidas
después de la Segunda Guerra Mundial. Se
conoce como la técnica de los textos de es-
tructura semantica abierta o, en la terminolo-
gia de Ronald Dworkin, los textos abstractos
(2006, p. 153). Dichos textos son de caracter
enunciativo y se evidencia en los dos prime-
ros titulos de la Constitucién, que contienen
su parte dogmatica o ideolégica.

De lo anterior se desprenden las siguientes
consideraciones: en virtud de esta estructura,
se debe desechar la interpretacién exegética
(estos textos carecen de supuestos facticos y
juridicos; ante un caso concreto es el juez
quien debe dotarlos de supuestos). Asi, la
Corte Constitucional, en un ejercicio mas
moral que racional, a través de su jurispru-
dencia les fija un significado a los mismos en
nombre de la fidelidad a la Constitucion, que
no es mas que el reconocimiento de su supre-
macia e intangibilidad.

INTERPRETACION DEL ARTICULO 42 DE
LA CONSTUTUCION POLITICA COMO
MARCO NECESARIO PARA SU APLICA-
CION EN LA JURISPRUDENCIA CONSTI-
TUCIONAL

Reza el articulo 42 Superior:

La familia es el nucleo fundamen-
tal de la sociedad. Se constituye por

vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por
voluntad responsable de conformarla.
El Estado y la sociedad garantizan la
proteccion integral de la familia. La
ley podra determinar el patrimonio
familiar inalienable e inembargable.
La honra, la dignidad y la intimidad
de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en
la igualdad de derechos y deberes de
la pareja y en el respeto reciproco en-
tre todos sus integrantes.

Cualquier forma de violencia en la
familia se considera destructiva de su
armonia y unidad, y sera sancionada
conforme a la ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o
fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifi-
ca, tienen iguales derechos y deberes.
La ley reglamentara la progenitura
responsable.

La pareja tiene derecho a decidir li-
bre y responsablemente el ndmero
de sus hijos, y debera sostenerlos y
educarlos mientras sean menores o
impedidos.

Las formas del matrimonio, la edad y
capacidad para contraerlo, los debe-
res y derechos de los cényugues, su
separacioén y la disolucién del vincu-
lo, se rigen por la ley civil.
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Los matrimonios religiosos tendran
efectos civiles en los términos que es-
tablezca la ley.

Los efectos civiles de todo matrimo-
nio cesaran por divorcio, arreglo a la
ley civil.

También tendran efectos civiles las
sentencias de nulidad de los matrimo-
nios religiosos dictados por las autori-
dades de la respectiva religion, en los
términos que establezca la ley.

La ley determinara lo relativo al esta-
do civil de las personas y los consi-
guientes derechos y deberes. (“Cons-
titucion Politica de Colombia”, 1991).

El concepto de Familia que comprende el
articulo 42 de la Constitucion Politica no se
reduce a la conformada por un hombre y una
mujer: el término “0” sugiere que también se
forma por la voluntad responsable de con-
formarla sin distinguir sexos. En el constitu-
cionalismo actual, a la hora de abordar estos
conceptos de hombre y mujer, se recurre a la
Teoria Queer desde la perspectiva de Michel
Foucault, la cual ataca la idea de que iden-
tidades sexuales tales como la homosexua-
lidad, la heterosexualidad o la bisexualidad
tengan cualquier existencia objetiva; por el
contrario, son consideradas como construc-

ciones sociales (Zanotti, 2010, p. 184).

Hoy dia hay una completa separacién de los
conceptos de “hombre” y “mujer” considera-

dos desde la genitalidad, que es como hist6-
ricamente se venian tratando. Los conceptos
de hombre y mujer se miran desde la libertad
para escoger cualquier opcién erética que
desee cada persona en el ejercicio de su li-
bre desarrollo de la personalidad: aunque el
varon tenga genitalidad de varén, perfecta-
mente puede optar por modelos eréticos que
tradicionalmente no se vinculen al varén, lo
mismo que la mujer; en estos casos, los geni-

tales no delimitan.

En el marco de la familia, en el contexto
de las nuevas formas de pensamiento, se
ha dado un avance importante en la dismi-
nucion de ese caracter mitico de la familia
hegemonica y se le da paso a las familias mo-
noparentales, permeado en ellas el concepto
de igualdad. Acompana a este argumento el
desplazamiento de los anacrénicos roles con-
sistentes en que el padre era quien trabajaba
para costear los gastos econémicos del hogar,
y la mujer se encargaba de la crianza de los
hijos, pendiente siempre al desarrollo emo-
cional y fisico de los mismos. Se observa que
gracias al ingreso de la mujer en el mercado
laboral, estos roles se han desprendido de la
genitalidad o corporeidad mujer y hombre, y
es normal ver en muchas sociedades -y Co-
lombia no escapa a esa realidad, aunque por
el sentimiento machista que siempre la ha ca-
racterizado impide tal reconocimiento— que
los hombres se inmiscuyen en la crianza de
los hijos, siendo mas afectuoso con ellos, y
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las mujeres trabajan en cualquier area.

Por otra parte, atendiendo a la filosofia libe-
ral que irradia toda la Carta Politica del 91,
el concepto de dignidad humana, elaborado
fundamentalmente por Immanuel Kant, alude
a aquello propio del ser humano que lo hace
ser tal, esto es, que lo convierte en sujeto
moral. En este sentido, tal dignidad no tiene
precio, es decir, de ella no puede predicarse
valor de cambio por cuanto es invaluable,
inajenable, irrenunciable y permite caracte-
rizarnos como seres humanos con derechos.
De otra parte, el reconocimiento de la digni-
dad humana tiene que ser total y completo,
por cuanto no se puede ser “medio digno”. En
este orden de ideas, si a los homosexuales se
les reconoce dignidad humana, si son tan dig-
nos como los heterosexuales, necesariamente
hay que reconocerles todos los derechos. El
correlato necesario para la dignidad humana
es el reconocimiento de todos los derechos,
siguiendo la clasica fundamentacion de los
derechos humanos en la tradicion liberal kan-
tiana que llega hasta nuestros tiempos.

La discriminacién de las parejas del mismo
sexo va contra la forma del Estado colombia-
no, que se basa naturalmente en mdltiples
principios, entre estos el del pluralismo vy el
respeto por los proyectos de vida trazados
por las demas personas.

LINEA JURISPRUDENCIAL

T-499 de 2003

Esta sentencia constituye un pronunciamien-
to importante ya que las accionantes se con-
vierten en las primeras lesbianas en Colom-
bia en tutelar su derecho a la visita conyugal;
este fue el primer pronunciamiento de la
Corte Constitucional con efectos erga omnes:

Al parecer de la Sala los accionados
no discuten la libre opcion sexual de
las accionantes —como queddé dicho-,
pero las reiteradas e injustificadas ne-
gativas de la Directora del Reclusorio
de Manizales y su refrendacién por
parte del Director Regional del IN-
PEC, quebrantan los derechos funda-
mentales a la igualdad, a la intimidad
y al libre desarrollo de la personali-
dad de las seforas Alvarez Giraldo y
Silva Garcia.

No sobra entonces recordarles a las
autoridades accionadas, que el arti-
culo 2° constitucional condiciona su
existencia misma a la proteccién de
los derechos y de las libertades de
todas las personas, en especial, para
el caso, de aquellas sometidas a la
potestad estatal, de tal manera que el
Director del INPEC y la Directora del
reclusorio accionados no pueden es-
catimar esfuerzos con miras a garan-
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tizar el ejercicio de la sexualidad en
condiciones de libertad, intimidad e
igualdad de las tutelantes.

...las personas privadas de la libertad
pueden reclamar oportunidades para
afianzar en la intimidad sus relacio-
nes de pareja, y que las autoridades
carcelarias no pueden entorpecer sus
propositos, en razén de que la digni-
dad humana de los reclusos...

T-301 de 2004

...resulta inconstitucionalmente dis-
criminatorio que las personas homo-
sexuales sean arrestadas con ocasién
de comportamientos que son respeta-
dos y garantizados a los heterosexua-
les...

Por ello “...en el caso de la referencia
es necesario aplicar un test estricto de
proporcionalidad por cuanto el fun-
damento del trato discriminatorio es
un criterio sospechoso —condicién se-
xual-, y el fin perseguido con la actua-
cion administrativa es la salvaguarda
de la moral publica. De la aplicaciéon
de esta evaluaciéon surge facilmente
que las preferencias homosexuales de
ciertos ciudadanos hacen parte de su
derecho a la intimidad y a la autodeter-
minacion, tan solo excepcionalmente
restringible por parte del Estado”

Asi “...es evidente que las disposicio-
nes tomadas por la policia del Magda-

lena son desproporcionadas y sacrifi-
can valores constitucionales, sin que

medie razén suficiente para ello.

T-725 de 2004

En el presente caso, no se trata de ne-
gar a una persona el derecho de resi-
dencia en el Archipiélago en razon de
su condicion homosexual, lo que se-
ria claramente discriminatorio y con-
trario al ordenamiento constitucional,
sino de puntualizar que, para adquirir
ese derecho, la persona homosexual
no puede pretender ampararse, en
razén de su condicion como tal, en
las previsiones legales que brindan
especial proteccion a la familia, sino
que debe acudir a las disposiciones
de la ley que, de manera general,
abren para cualquier persona, cum-
plidos los requisitos alli previstos, la
posibilidad de acceder al derecho de
residenciarse en la isla, en igualdad
de condiciones.

Tal como se ha senalado, la familia
prevista en la Constitucion y objeto
de especial proteccion es la hetero-
sexual y monogamica, y, por consi-
guiente, no cabe interpretar unas dis-
posiciones legales que expresamente
se refieren al matrimonio y a la unién
permanente, y que se desenvuelven
en el ambito de la protecciéon cons-
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titucional a la familia, en un sentido
segun el cual las mismas deben ha-
cerse extensivas a las parejas homo-
sexuales.

Como puede derivarse de este primer grupo
de sentencias, la igualdad de los homosexua-
les respecto de los heterosexuales se da a tra-
vés de la sentencia de tutela y no de constitu-
cionalidad, es decir, el reconocimiento de un
derecho se presenta de forma especifica para
casos determinados y en ciertas condiciones
fijadas.

T- 349 de 2006

La providencia estudia la pensiéon de sobre-
vivientes, su regulacion en la Ley 100 de
1993 y el orden de prelacion para su recono-
cimiento y pago. Frente al reconocimiento,
cuando quien reclama es companero o com-
panera permanente homosexual del falleci-
do, senala que la ley es clara en cuanto a las
personas con derecho a reclamar la pensién
de sobrevivientes y como ha de distribuirse
entre los distintos beneficiarios. Se remite a
la sentencia SU- 623 de 2001, en la que se
refirio a la cobertura del sistema de seguri-
dad social en salud, expresando que la idea
de una cobertura familiar presupone que la
expresion “companero o companera perma-
nente” remite a una relacion heterosexual,
puesto que de acuerdo con la definiciéon que
la misma Constitucion trae del concepto de

familia, en su articulo 42, ésta es el nucleo
fundamental de la sociedad y se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la de-
cision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad res-
ponsable de conformarla.

Senala la Corte que

en ese régimen no estan incluidas las
parejas homosexuales, no en razén de
la orientacion sexual de sus integran-
tes, sino porque el criterio definitorio
adoptado por el legislador como con-
dicion para el acceso a la pension de
sobrevivientes fue el nutcleo familiar,
lo cual desarrolla el expreso mandato
constitucional que prevé una protec-
cion integral a la familia, y se inscribe
dentro de la concepcién constitucio-
nal de familia, esto es la que se forma
por el hecho del matrimonio o por la
decision libre de un hombre y una

mujer de conformarla.

Por su parte, el Magistrado Jaime Cordobas
Trivifio salvo su voto en la sentencia aducien-
do lo siguiente:

No es cierto que el sistema de segu-
ridad pensional se encuentre exclusi-
vamente dirigido a la proteccion de la
familia entendida como la unién libre
de un hombre y una mujer. De hecho
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la seguridad social ha venido en for-
ma cada vez mas clara abandonando
el concepto de familia para extender-
se al de grupos familiares. Grupos
familiares que pueden integrarse de
formas variadas, mas ajustadas a una
realidad sociolégica colombiana en
donde muchos hogares se componen
de una madre soltera con sus hijos, o
de la abuela con algunos hijos y sus
nietos, o el de una hermana con su
hermana, por mencionar sélo algunas
dentro de las infinitas combinaciones
posibles. Lo que resulte relevante
es que el concepto de familia es, en
todo caso, una forma de union de las
personas que no refleja lo que el con-
cepto de grupos familiares si consigue
mostrar, una realidad de fuertes lazo
de solidaridad mediados por la convi-
vencia, ayuda y socorro y que se ges-
ten por consanguinidad, por afinidad,
por afiliacién o por mero accidente
de la vida.

C-075 de 2007

Las mismas consideraciones que per-
miten establecer que en relacion con
la situacion patrimonial de las parejas
homosexuales existe un déficit de
proteccion a la luz del ordenamiento
constitucional, llevan a la conclusién
de que el régimen de la Ley 54 de

1990, tal como fue modificado por
la Ley 979 de 2005, en la medida en
que se aplica exclusivamente a las pa-
rejas heterosexuales y excluye de su
ambito a las pareja homosexuales, re-
sulta discriminatorio. Asi, no obstante
las diferencias objetivas que existen
entre los dos tipos de pareja, y las
especificas consideraciones que lle-
varon al legislador del ano 1990 a es-
tablecer este régimen de proteccion,
fundadas en la necesidad de proteger
a la mujer y a la familia, no es me-
nos cierto que hoy por hoy puede ad-
vertirse que la parejas homosexuales
presentan requerimientos analogos
de proteccién y que no existen razo-
nes objetivas que justifiquen un trata-
miento diferenciado.

Independientemente de la motivacion
original de la ley, es claro que hoy la
misma tiene una clara dimension pro-
tectora de la pareja, tanto en el ambi-
to de la autonomia de sus integrantes,
como en el de las hipétesis de desam-
paro que en materia patrimonial pue-
dan surgir cuando termine la cohabi-
tacion. En esa perspectiva, se reitera,
mantener ese régimen de proteccion
exclusivamente para las parejas hete-
rosexuales e ignorar la realidad cons-
tituida por las parejas homosexuales,
resulta discriminatorio.
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C-811 de 2007
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... la exclusion de la pareja del mismo
sexo del sistema de salud tampoco es
necesaria para los fines previstos en
la norma, dado que la inclusién de
la misma no implica la indefectible
desproteccion del nucleo familiar. La
Sala considera que la deteccion del
déficit de proteccion que afecta a las
parejas del mismo sexo no necesaria-
mente implica la reduccion de benefi-
cios a la célula familiar, ni la disminu-
cion de los niveles de atencion a los
miembros de la pareja heterosexual,
por lo que no existe justificacion al-
guna para senalar que una medida
como la que ahora se impone involu-
cre afectacion de la proteccién que la
Constitucion ofrece en esta materia.

. al reconocimiento de ciertos de-
rechos a las parejas del mismo sexo,
cuyo ejercicio involucra el ejercicio
de su libertad y de su dignidad perso-
nal, impone considerar que, frente a
un déficit de proteccién en salud que
se considera ilegitimo, por desprote-
ger una opcién de vida amparada por
la Corte, es obligacion del Estado el
disefio de los mecanismos que am-
plien la cobertura del sistema y elimi-
nen tales deficiencias
... desde la perspectiva de la protec-

cién de los derechos constitucionales,
la ausencia de una posibilidad real de
que un individuo homosexual se vin-
cule como beneficiario de otro al sis-
tema general del régimen contributi-
vo configura un déficit de proteccion
del sistema de salud que afecta sus
derechos fundamentales por razén de
la discriminacion que dicha exclusion
opera respecto de la condicion sexual
del mismo, exteriorizada en su volun-

tad de formar una pareja.

C-336 de 2008

La aplicacion de las expresiones de-
mandadas ha permitido dar a las pa-
rejas homosexuales un tratamiento
distinto al que se otorga a las parejas
heterosexuales en cuanto éstas son
beneficiaria de la pensién de sobre-
vivientes y aquellas no, trato distinto
que resulta discriminatorio respecto
de las parejas homosexuales, las cua-
les, aun cuando no estan excluidas de
manera expresa de los beneficios de
la pensién de sobrevivientes, si resul-
tan de hecho exceptuadas del sistema
de seguridad social, pues la falta de
claridad del legislador ha conducido
a implementar una situacion contra-
ria a los valores del Estado social de
derecho, a los principios de recono-
cimiento y respeto por la dignidad de




la persona humana, y a las normas
que desde la Constitucion amparan
el libre desarrollo de la personalidad
y su extension: la libertad de opcién
sexual.

Trato discriminatorio para las parejas
homosexuales que conlleva a que se
encuentren en un déficit de protec-
cion en cuanto al beneficio de la pen-
sion de sobrevivientes. Por tanto, con
el fin de remover la citada situacion,
contraria a la Constituciéon, la pro-
teccion otorgada a los companeros y
compaieras permanentes de las pare-
jas heterosexuales, debe ser ampliada
a los companeros y companeras per-
manentes de las parejas homosexua-
les, por cuanto no existe un funda-
mento razonable y objetivo suficiente
para explicar el trato desigual al que
vienen siendo sometidas las personas
que en ejercicio de sus derechos al li-
bre desarrollo de la personalidad y a
la libertad de opcion sexual, han de-
cidido conformar una pareja con una
persona de su mismo género.

La sentencia C-336 de 2008 constituye una
sentencia hito, al ampliarse el margen de los
derechos que se reconocen a las parejas homo-
sexuales en relacién con la cobertura en seguri-
dad social, en pensiéon de sobrevivientes.

El problema juridico de la sentencia se basa

en determinar
si el conjunto normativo parcialmente
acusado, de los articulos 47 y 74 de la
Ley 100 de 1993, modificados por el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, es
inexequible por cuanto limita a favor
de las parejas heterosexuales los bene-
ficios de la proteccion en materia de
pensién de sobrevivientes, excluyen-
do de los mismos a las parejas confor-

madas con personas del mismo sexo.

Del problema juridico se desprende que el
analisis de la corte necesariamente debe rea-
lizarse tomandose como base el articulo 13,
por lo que se vislumbra una situacién de dis-
criminacion, en el trato diferenciado que se
da al conyugue y al companero permanente
heterosexuales, y a las parejas homosexuales.
Para construir la premisa mayor la Corte hace
hincapié en la obiter dicta sobre los ejes del
estado social de derecho, la dignidad huma-
na, la autonomia personal y el libre desarro-
llo de la personalidad.

En cuanto a lo relacionado con el preceden-
te constitucional, la sentencia aplica el pre-
cedente sentado en la sentencia C-075 de
2007, pero ademas fija un alcance relaciona-
do con la ampliacién del acceso a la seguri-
dad social, en ese sentido la corte llega a la

siguiente conclusién:

Al ponderar los derechos de las parejas
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en relacion con la pension de sobrevi-
vientes, la Sala no encuentra razones
objetivas ni constitucionalmente va-
lidas que puedan constituirse en un
obstaculo o significar un déficit de pro-
tecciéon para las parejas conformadas
con personas del mismo sexo que les
impida ser destinatarias de los benefi-
cios reconocidos por el legislador en
materia de pension de sobrevivientes.

Por lo anterior, declara la exequibilidad con-
dicionada de las expresiones demandadas en
el entendido de que cobijan a las parejas del
mismo sexo.

T-1241 de 2008

Se trata de una acciéon de tutela contra la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que
ordena el ajuste a los procedimientos inter-
nos conforme a la sentencia C-336 de 2008
permitiendo el reconocimiento y pago de la
pensién de sobrevivientes al companero o
companera permanente de las parejas homo-
sexuales que cumplan los requisitos exigidos.
En esta providencia la corporacién hizo algu-
nas consideraciones sobre la forma como la
convivencia debe acreditarse.

La Corte senala en sala de revisién que para
estos efectos debe demostrarse la conviven-
cia y se remite a las pautas para acreditar la
relacion, la cual debe partir de la aplicacion

del principio de la buena fe.

...la condicion de compaiiero(a) per-
manente debe ser probada mediante
declaracién ante notario, expresando
su voluntad de conformar una familia
de manera permanente, actuacién a la
que deben acudir quienes conforman
una pareja y que supone la buena fe
y el juramento sobre la verdad de lo
expuesto; por lo tanto, el fraude o la
ausencia de veracidad en las afirma-
ciones hechas durante esta diligencia
acarrearan las consecuencias previs-
tas en la legislacion penal y el resto
del ordenamiento juridico.

Con esta sentencia, la Corte Constitucional
reconocio a las parejas del mismo sexo el
derecho a la pension de sobrevivientes que
le corresponde a una persona, después del
fallecimiento de su companera o compane-
ro permanente, del mismo sexo, de acuerdo
con los términos que establece la ley en estos

Casos.

C-798 de 2008

...no cabe ninguna duda sobre la exis-
tencia de la obligacion alimentaria
entre companeros permanentes, con
independencia de su orientacion se-
xual, siempre que la pareja retna las
condiciones que trata la Ley 54 de
1990, tal como fue modificada por la
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Ley 979 de 2005. Asi, la obligacion
alimentaria consagrada en el nume-
ral 1° del articulo 411 del Codigo
Civil para los conyuges es aplicable
a los companeros permanentes que,
como se sabe, pueden integrar una
pareja homosexual o una pareja he-
terosexual. La obligacién alimentaria
hace parte del régimen patrimonial de
las uniones de hecho y por lo tanto
debe ser regulado de la misma ma-
nera en el ambito de las parejas ho-
mosexuales y heterosexuales. Como
lo ha senalado la Corte, el dato so-
bre la sexualidad de las personas es
completamente irrelevante a la hora
de extender la proteccion patrimonial
de los miembros de la pareja y por
consiguiente no puede ser utilizado,
al menos en principio y salvo alguna
poderosa razén fundada en objetivos
constitucionales imperativos, para di-
ferenciarla.

C-029 de 2009

Las previsiones legales atienden a la
necesidad de proteger un patrimonio
o la vivienda de quienes han decidi-
do realizar un proyecto de vida en
comun en calidad de pareja, sin que
la Corte aprecie que exista una razon
para justificar, en este aspecto, una
diferencia de trato entre las parejas

heterosexuales y las parejas del mis-
mo sexo que se hayan acogido al ré-
gimen patrimonial de la unién marital
de hecho, en los términos de la Ley
54 de 1990.

En relacion con las parejas del mismo
sexo, que hayan optado por realizar
un proyecto de vida comun y que,
por consiguiente, se hayan acogido
al régimen de la Ley 54 de 1990, se
encuentran presentes los mismos ele-
mentos que de acuerdo con la juris-
prudencia son el presupuesto para
predicar la existencia de una obliga-
cion alimentaria entre los integrantes
de la pareja heterosexual, esto es, en
primer lugar, la existencia de una es-
pecial vinculacion, con vocacién de
permanencia, que da lugar a lazos
de afecto, solidaridad y respeto; en
segundo lugar, la posibilidad de que,
en un momento dado, alguno de los
integrantes de la pareja se encuentre
necesitado de alimentos, circunstan-
cia que haria imperativo que, en ter-
cer lugar, dichos alimentos se presten
por el integrante de la pareja que esté
en capacidad de hacerlo.

En este segundo entendimiento, la
situacion de los compaieros perma-
nentes de nacional colombiano en
una pareja heterosexual -supuesto
que esta expresamente previsto en
la norma- resulta asimilable a la de
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quienes conforman, con la misma
vocacion de permanencia, una pareja
homosexual con un nacional colom-
biano, situacion a la que el tenor lite-
ral de la norma no alude.

Admitida la circunstancia de que, en
el ambito de la disposicion demanda-
da, la situacion de las parejas homo-
sexuales resulta asimilable a la de las
parejas heterosexuales, encuentra la
Corte que no existe razén alguna que
explique la diferencia de trato y, que,
por el contrario, la misma, en cuan-
to que solo tendria explicaciéon en la
diferencia en la orientacion sexual,
resulta constitucionalmente proscrita.
Esa ausencia de razones se explica en
este caso, como, en general, ocurre
en las demas disposiciones que han
sido acusadas en la presente deman-
da, en el hecho de que, para el mo-
mento de expedicion de la norma, las
parejas homosexuales no constituian
una realidad visible, que se mostrase
como requerida de proteccién juridi-
ca y que hubiese recibido reconoci-
miento por el ordenamiento.

...la situacion de las parejas homo-
sexuales es asimilable a la de las pa-
rejas heterosexuales y no existe razén
alguna que explique la diferencia de
trato entre unas y otras. Esto es, de
las disposiciones acusadas no se des-
prende ninguna razon que justifique o

explique la razén por la cual, al paso
que el integrante de una pareja hete-
rosexual pueda obtener el derecho de
residencia para su companero o com-
panera, no ocurra lo propio cuando
se trate de una pareja homosexual.
No existe un fundamento razonable
y objetivo que explique la exclusién
de los integrantes de las parejas del
mismo sexo de la condicion de bene-
ficiarios en el régimen de seguridad
social en pensiones y en salud. En el
régimen especial de la fuerza publica
al que pertenecen las disposiciones
demandadas tampoco se aprecia una
tal explicacion o justificacion, razén
por la cual la diferencia de trato que
se deriva de las mismas resulta contra-
ria al principio de igualdad.

Esta sentencia es hito porque hace una nota-
ble ampliacién de los derechos que se le re-
conocen a las parejas del mismo sexo, pese a
que en términos generales puede considerar-
se argumentativamente como una aplicaciéon
mecanica del precedente fijado en sentencias

anteriores.

T-051 de 2010

Para el asunto bajo examen estas pre-
visiones contenidas en el articulo 13
superior cumplen un papel de especial
importancia. De un lado, exigen tener
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claridad sobre la posible existencia de
grupos discriminados —en el caso que
ocupa la atenciéon de la Sala, las per-
sonas homosexuales quienes ante una
interpretacion restrictiva de lo consig-
nado en la sentencia C-336 de 2008
se veran imposibilitadas de acceder al
reconocimiento y pago de la pension
de sobreviviente pues, como antes se
dijo, la exigencia que en materia de
afiliacion a salud es razonable y justi-
ficada, en materia de reconocimiento
y pago de pensién de sobreviviente se
torna desproporcionada e injustificada
e implica admitir un trato discriminado
pues al companero o a la companera
permanente heterosexual no se le exi-
ge dicha prueba.

Esta sentencia muestra y reconoce la penum-
bra interpretativa en la que se ha movido la
jurisprudencia constitucional frente al tema
del reconocimiento de los derechos de los
homosexuales. En ese sentido fija el alcance
de lo dicho en la sentencia C-336 de 2008,
que es contradictoria en lo relacionado con
los efectos en el tiempo de ésta y las remisio-
nes impropias que realiza, las cuales tornan
imposible la prueba para el reconocimiento
de la pension de sobreviviente. Para subsanar
el error cometido en dicha sentencia, estable-
ce que someterse al tenor literal de lo dicho
es restrictivo y lesiona el derecho a la pen-
sion de sobrevivientes por tornarse imposible

su prueba. Asi, manifiesta que
la interpretacién de conformidad con
la cual la sentencia C-336 de 2008
exige como requisito sine qua non
para que las personas del mismo sexo
accedan al reconocimiento y pago
de la pensién de sobrevivientes el
que los integrantes de la pareja ha-
yan acudido simultdneamente ante
Notario para probar la condicion de
companero 0 companera permanen-
te, carece de sustento juridico alguno
y apoyarse en tal interpretacion des-
encadena un trato discriminatorio in-
justificado que conlleva al desconoci-
miento de pruebas pertinentes y con-
ducentes, como lo es, a todas luces, la
declaracion extraprocesal de terceras

personas ante notario.

En cuanto a los efectos en el tiempo, modu-
la lo dicho en la C-336 de 2008 y dice que
ésta tiene efectos ex tunc (hacia pasado) en
cuanto que cobija a supuestos facticos que
tuvieren ocurrencia antes de la existencia de
dicha sentencia.

El precedente no es estatico por lo cual la ju-
risprudencia puede hacer cambios. En prin-
cipio, consiste en aceptar abiertamente que
la nueva sentencia es inconsistente con la
linea y que por tanto implica una variacion
de jurisprudencia; segun esto solo es posible
hacerla bajo las siguientes circunstancias: el
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cambio jurisprudencial solo puede ser efec-
tuado por la propia corporacion que formulé
la doctrina a revisar y solo cuando el tribunal
aporte razones de peso con tal fuerza que
primen sobre los criterios que sirvieron a la
decisiéon pasada y sobre la misma seguridad
juridica. Esto fue lo que ocurrié con la C-075,
que hizo el cambio de precedente.

C-283 de 2011
... si el fin de la denominada “porcion

|ll

conyugal” es garantizar al conyuge
supérstite gozar de parte del patrimo-
nio de la persona con la que convi-
vié con vocacion de permanencia,
a quien apoyod y a quien cuido, si el
patrimonio con que cuenta después
de disuelta la sociedad conyugal re-

En otros términos, esta figura no tiene
su fundamento en el contrato de ma-
trimonio sino en la necesidad de pro-
teger al miembro de la relacion que
después de una convivencia fundada
en el apoyo y las renuncias mutuas,
queda con un patrimonio inferior al
de aquel que fallecié y que le permite
optar por participar en él.

Para hacer posible que la discusién a
la que se ha hecho referencia se dé
efectivamente, se exhortara al Con-
greso de la Republica para que legis-
le de manera sistematica y ordenada
sobre las materias relacionadas con
las uniones maritales de hecho vy las
parejas del mismo sexo.

sulta menor al que le corresponderia C-577 de 2011

por “porcién conyugal”, como una
forma de compensar y equilibrar las
cargas propias de la decision de com-
partir una vida en comun, no existe
una razon valida para sostener que
esa proteccion patrimonial no pueda
ser reconocida también al companero
0 companera permanente supérstite,
quien sin haber solemnizado su re-
lacién mediante el contrato matrimo-
nial, actué con la conviccion y en la
libertad de compartir un proyecto de
vida, con solidaridad y prodigando
cuidados y apoyos que no tienen en
la relacion marital su razén de ser.

El reconocimiento constitucional del
matrimonio para los heterosexuales
y su consiguiente proteccion expre-
samente contemplada en la Carta no
implican, necesariamente, la prohi-
bicién de prever una instituciéon que
favorezca la constitucion de la familia
integrada por la pareja homosexual de
conformidad con un vinculo juridica-
mente regulado. En efecto, la expresa
alusion al matrimonio heterosexual
y la ausencia de cualquier mencién
al vinculo juridico que formalice la
union entre personas del mismo sexo

REVHERIITEINUNIRIEI=E Sede Cartagena



no comportan una orden que, de ma-
nera perentoria, excluya la posibilidad
de instaurar un medio por cuya virtud
la familia conformada por homosexua-
les pueda surgir de un vinculo juridico,
pues el contenido del articulo 42 supe-
rior no esta en contradiccion con los
derechos de las parejas homosexuales
y por lo tanto, tampoco impide que se
prevea una figura o institucion juridi-
ca contractual que solemnice la rela-
cion surgida de la expresién libre de
la voluntad de conformar una familia
con mayores compromisos que la ori-
ginada en la simple unién de hecho.
Ciertamente el matrimonio entre los
miembros de parejas heterosexuales
estd expresamente permitido en la
Carta vigente, pero no hay razon para
entender que esa permision implicita-
mente contenga la exclusién de toda
posibilidad de hacer viable el ejerci-
cio de los derechos de las personas
homosexuales en el ambito familiar vy,
en concreto, de los que han llevado a
concluir que es menester superar un
déficit de proteccion mediante la in-
clusion de una institucién que torne
factible la posibilidad de optar entre la
union de hecho y la formalizacion de
su relacion a partir de una vinculacién

juridica especifica.

Después del vencimiento del término que

coloco la Corte Constitucional al Congreso
de la Republica para que legislara sobre el
tema, el juzgado 48 Civil de Bogota celebré
el primer matrimonio gay en nuestro pais.
Argumentaba que, en uso de la libre inter-
pretacion de esta sentencia, la cual permitio
que, a partir del 20 de junio de 2013, las pa-
rejas homosexuales integren una familia, de-
cidi6 denominar “matrimonio” a esa unioén.
Sin embargo, debido a una tutela interpuesta
por la Procuraduria General de la Nacion en
contra de esta decision, el juez 39 del mis-
mo circuito anulé este matrimonio. Situacion
similar ocurrié con el matrimonio entre dos
mujeres en la misma ciudad.

Los movimientos LGBTI y algunos politicos
defensores de estos derechos se mostraron in-
conformes con la campana de obstruccién de
la Procuraduria y con la estrategia utilizada
por los militantes de la derecha, quienes, vio-
lando la autonomia e independencia judicial,
denunciaban a funcionarios y magistrados
gue reconocen y garantizan los derechos de
esta comunidad.

Para el caso del primer matrimonio gay, el
Tribunal Superior de Bogota dej6é en firme
este matrimonio y el fundamento fue la im-
procedencia de la tutela en estos casos. In-
terpretacién distinta tienen actualmente los
notarios, los cuales aseveran que lo Unico
que pueden hacer es una unién solemne,
para evitar caer en una “interpretacion res-
baladiza”, porque resolver esa unién como

“matrimonio” es inconstitucional.
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Vale aclarar que, al cumplirse dicho periodo
sin que el legislativo se pronunciara, los no-
tarios y jueces civiles quedaron en libertad
para interpretar la orden de la Corte Consti-
tucional.

Es en esta balanza de ambivalencias de sue-
fos y dogmas donde actualmente la Corte
Constitucional carga el duro peso de decidir
sobre derechos como el de las parejas del
mismo sexo, siguiendo la filosofia liberal de
nuestra actual Carta Politica: establecer una
igualdad material entre los ciudadanos ga-
rantizando el goce pleno e igualitario de los
derechos fundamentales; mandato constitu-
cional que no ha sido aceptado ni asimilado
por algunos sectores de nuestra sociedad, y
desafortunadamente no ha llegado a materia-
lizarse por completo.

Por ello, es menester intensificar el estudio de
este tema desde lo juridico en las universida-
des de nuestro pais y abordarlo con la ciuda-
dania, esgrimiendo que todo homosexual es
un ser moral y con los mismos derechos que
cualquier heterosexual; de lo contrario, en vir-
tud de la existencia de ciertos grupos impene-
trables e incognoscibles que promulgan la no
aceptacion de la homosexualidad, estariamos
condenados a la espera de un relevo genera-
cional con alta dosis de pluralismo.
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