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Resumen

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha permitido avanzar en el
reconocimiento de los derechos de los homosexuales en Colombia, toda vez que
ha tomado decisiones en favor de este grupo tradicionalmente desprotegido e
invisibilizado, no solo desde la dimensién individual o del colectivo minoritario
sino desde la dimensién de la pareja protegida por la Constitucion Politica de
Colombia como un proyecto de vida vélido. Lo anterior ha puesto en evidencia la
ausencia de regulacién legal de sus derechos en relacién con los de las personas
heterosexuales y, con ello, el déficit de proteccién que han padecido por afos.
En este escrito hacemos un recorrido por las diferentes sentencias dictadas
entre 1994 y 2012, con la finalidad de que el lector observe la lenta y progresiva
evolucién en la linea de pensamiento de esta Corporacidn.
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Rights of same-sex couples.
A study based on the Colombian Constitutional Court Jurisprudence

Abstract

Jurisprudence of the Constitutional Court has allowed to advance in recognition
of rights for homosexuals in Colombia, since the Constitutional Court has made
some decisions to the benefit of this traditionally unprotected group not only from
an individual or collective minority point of view but also from a point of view of
couples protected by the Colombian Political Constitution, as a valid life project.
This has clearly shown the lack of legal regulations for their rights in relation to
those of heterosexual people; this has resulted in a clear poor protection of them
for many years. This article covers several sentences pronounced between 1994
and 2012, intended to make readers realize the slow and progressive evolution
of the line of though of this Corporation.

Key words: Colombia Constitutional Court; jurisprudence; homosexuals; same-sex
couples; rights; poor protection.
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Introduccion

El contexto social y juridico actual permite de-
tectar un avance en el reconocimiento de los
derechos de los homosexuales, o mejor de la
comunidad LGBTI, para incluir a las lesbianas,
los gays, los bisexuales, los travestis, los trans-
generistas' y los intersexuales, lo que encuentra
respaldo directo en la normativa constitucional
que consagra el derecho a la libre opcién sexual,
manifestacion del libre desarrollo de la perso-
nalidad?, y el derecho a la no discriminacién. Lo
anterior ha sido posible gracias a la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional colombiana que
ha hecho una aproximacion reflexiva no solo
a la homosexualidad desde la perspectiva de
la persona individual y del grupo minoritario
tradicionalmente desprotegido e invisibiliza-
do, sino que, a partir del 2007, ha logrado un
afianzamiento de la consideracién de la pareja
integrada por personas del mismo sexo como
una opcioén valida al lado de las parejas cons-
tituidas por personas de diferente sexo, cuya
efectiva existencia supone “una relaciéon intima
y particular entre dos personas, fundada en el
afecto, de caracter exclusivo y singular y con
clara vocacién de permanencia” (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2009A).

En este orden de ideas, la emancipacién de
los derechos de las parejas del mismo sexo en
Colombia se ha hecho por via jurisprudencial
y no legal. El papel sustancial que ha jugado la
jurisprudencia constitucional es incuestionable
y ha sido el motor del activismo actual en pro
de los derechos de los movimientos LGBTI,

' Estos dos dltimos tradicionalmente excluidos debido al oficio
sexual que algunos ejercen. Lemaitre afirma que muchos
travestis y transgeneristas estan separados de la tradicional
comunidad homosexual por lineas de oficio y a menudo de
clase social, toda vez que muchos de estos activistas ejercen
o han ejercido el trabajo sexual y se movilizan por esta causa
(Lemaitre, 2009, p. 254).

2 Lalibre opcién sexual hace parte de la autonomia personal, en
tanto que implica la libertad que tiene el individuo de elegir un
plan de vida concreto en el marco de las condiciones sociales
en las que se desarrolle, y que le posibilita su realizacién como
ser humano.

quienes a través de diversas acciones consti-
tucionales (pues las iniciativas legislativas han
sido frustradas y frustrantes)® han logrado el
reconocimiento de algunos derechos que ha-
bian sido conculcados por afios y, a partir de
las conquistas alcanzadas, han seguido cabil-
deando iniciativas que permitan poco a poco
la superacién del déficit de proteccidn en que
se encuentran.

La reivindicacién de derechos de este grupo
social histéricamente discriminado ha permitido
un cambio paulatino en la percepcién de las
personas de diversa orientacion sexual, debido
a que los discursos institucionales en pro de
los derechos LGBTI envian un mensaje de tole-
rancia a la ciudadania al “normalizar” opciones
de vida tradicionalmente excluidas; ademas,
han propiciado un empoderamiento de dicha
comunidad, pues como bien lo resaltan Garcia
y Uprimny (2004), en lugar de ser el movimiento
el que ha originado la jurisprudencia, ha sido
esta sustancial en la creacién de un movimiento
con conciencia de derechos y fe en el derecho.

El articulo que el lector tiene en sus manos hace
parte del proyecto de investigacién “Democracia
y poder judicial en Colombia. Un estudio desde
el Estado social de derecho y los centros de po-
der”, financiado por la Universidad de Medellin,
que en uno de sus obijetivos especificos se fijé
la tarea de analizar la importancia que cobra la
legitimidad del poder judicial para hacer efec-
tivas las expectativas de los justiciables que se
expresan desde la dimensién sustancial de la
democracia. Como entendemos la dificultad de
estudiar la legitimidad del poder judicial debido
a las diferentes dimensiones en que actta y

> El hecho que aparece con suficiente base empirica es que el
legislador ha sido negligente con el estudio de los asuntos que
involucran a este colectivo, pese a que en varias ocasiones han
cabildeado iniciativas a partir de los triunfos que han obtenido
en sede judicial. Asi, por ejemplo, pueden mencionarse como
iniciativas legislativas frustradas en Colombia el proyecto de
ley 85 de 2001, el proyecto de ley 43 de 2002, el proyecto de
ley 113 de 2004 y el proyecto de ley 130 Senado / 152 Camara
de 2006.
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puede impactar, optamos por hacer un estudio
de caso para encontrar posibles respuestas.

Es asi como estudiamos la evolucién de la
jurisprudencia constitucional en materia de
derechos de las parejas del mismo sexo, con
el propdsito de (i) presentar la importancia del
papel que ha jugado la Corte Constitucional
en nuestro Estado social de derecho, para la
emancipacién de este grupo social tradicional-
mente excluido e invisibilizado?, (i) sugerir una
explicacién de la defensa que en nuestro pais
diferentes estudiosos del tema, grupos sociales,
actores publicos o individuos hacen del tribunal
constitucional colombiano, pese a su caracter
contramayoritario’, y (iii) dar ideas acerca de la
legitimidad de la que goza dicha Corporacién
en nuestro medio.

Presentaremos, entonces, la evolucién de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional co-
lombiana en materia de reconocimiento de los
derechos de las parejas del mismo sexo, a partir
de la identificacién y estudio de las sentencias
de tutela y de constitucionalidad y, en estas
Gltimas, de la categorizacién de los diferentes
nichos tematicos abordados. Nos interesa hacer
énfasis en los argumentos de la Corporacion,
para que el lector vaya evidenciando el cambio
lento y progresivo en la concepcién de los de-
rechos de este grupo social.

4 Una aproximacion al tema en Londofo (2010).

> Estamos pensando en las dos grandes corrientes de pensa-
miento existentes en relacién con el control judicial de las leyes.
De un lado, los tedricos que aceptan la revisién judicial de las
leyes y, con ello, que frente a los aspectos fundamentales que
regulan la vida colectiva, los jueces tengan la “Gltima palabra”,
pese a su caracter contramayoritario, a quienes identificamos
como pro-judiciales o progresistas; de otro lado, los teéricos
criticos del control judicial de las leyes y del hecho de que el
juez tenga la Gltima palabra en los aspectos fundamentales de
la organizacién de la vida social, a quienes identificamos como
autores antiteorfa o criticos. Esta Gltima corriente de pensa-
miento apela al cardcter contramayoritario del poder judicial
para cuestionar el hecho de que en una democracia los jueces
tengan la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una
norma juridica derivada de los érganos politicos que eligen las
mayoriasy, por tanto, anular sus efectos. Esimportante aclarar
al lector que nos ubicamos en la posicién pro-judicial.

1. La orientacidn sexval como criterio sospechoso
de diferenciacion

Como ya lo hemos planteado, la emancipacién
de la comunidad LGBTI y, muy especialmente,
la equiparacién parcial de los derechos entre las
parejas heterosexuales y las parejas del mismo
sexo, vino por via jurisprudencial. Tal evolucién
ha sido lenta y progresiva, y ha tenido sus reve-
ses y contradicciones. A partir de la sentencia
C-075 de 2007 de la Corte Constitucional de
Colombia (Corte Constitucional de Colombia,
2007A) -cuyo andlisis estd enfocado hacia los
aspectos patrimoniales de la pareja conformada
por personas del mismo sexo- y las subsiguien-
tes sentencias C-811 de 2007 (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 2007B), C-336 de 2008 (Corte
Constitucional de Colombia, 2008A) y C-798 de
2008 (Corte Constitucional de Colombia, 2008B)
~en las que se hace referencia a la orientacién
sexual en cuanto criterio sospechoso-, se pro-
duce un cambio jurisprudencial en relacién con
el reconocimiento de los derechos de las parejas
del mismo sexo®, pese a que en anteriores deci-
siones se habia considerado que los problemas
de igualdad que se planteaban por diferencias
de trato frente a dichas parejas eran atribuibles a
omisiones absolutas del legislador, que no eran
susceptibles de reparacién por la via del control
de constitucionalidad.

Este fue el punto de quiebre para que la Corte
Constitucional de Colombia acudiera a esta-
blecer las situaciones concretas en las cuales
ambos tipos de pareja son asimilables y, por
consiguiente, la diferencia de trato se torna in-
justificada y violatoria del principio de igualdad,
e identificar los diferentes supuestos normati-
vos en los cuales la ausencia de regulacién de
la situacion de las parejas del mismo sexo, en
aspectos que, si han sido regulados para las
parejas heterosexuales, pueden conducir a un

¢ Las providencias enunciadas parten del reconocimiento de la
dignidad, del libre desarrollo de la personalidad —a partir de la
autonomia de los individuos—y de la igualdad que expresamente
prohibe la discriminacién por razén de la orientacién sexual.
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déficit de proteccidn contrario a la Constitucién
Politica de Colombia (Corte Constitucional de
Colombia, 2009B).

Es importante aclarar que el criterio que ha
servido de pauta para el anélisis de los casos es
el de la “orientacion sexual”, que esta referida a
las personas homosexuales en la medida en que
dicha tendencia, distinta a la de las personas
heterosexuales, les comporta un trato diferente
e injustificado en relacién con el acceso a los
derechos. Entonces, la Corte Constitucional de
Colombia ha entendido que como la categoria
“orientacién sexual” constituye “un criterio
sospechoso de diferenciaciéon”’, la divergencia
de trato fundada en ella se presume incons-
titucional y debe ser sometida a un control
constitucional “estricto”, de tal suerte que cada
caso cuestionado sea analizado y sopesado®.

A partir de esta consideracién, la Corporacién
postuld la existencia de un “déficit de protec-
cién” y ha avanzado hacia su superacion, bajo la
advertencia de que “no toda diferencia de trato
entre parejas heterosexuales y homosexuales
puede tenerse como discriminatoria per se, ni
considerarse fundada en la orientacién sexual
de las personas, en la medida en que puede
surgir de las diferencias que existen entre unas
parejas y otras” (Corte Constitucional de Co-
lombia, 2009B).

7 Un primer antecedente en la sentencia T-301 de 2004 (Corte
Constitucional de Colombia, 2004A).

8 Sentencia C-075 de 2007 (Corte Constitucional de Colombia,
2007A). También en la sentencia C-029 de 2009 (Corte Consti~
tucional de Colombia, 2009B) sostuvo que “sin perjuicio de las
atribuciones correspondientes al legislador, cuando es posible
la solucién judicial de los eventuales problemas de igualdad se
requiere que, en cada caso concreto, se presenten las razones
por las cuales se considera que las situaciones de los dos tipos
de pareja son asimilables y que la diferencia de trato establecida
por el legislador es discriminatoria”, para que se lleve a cabo el
juicio de constitucionalidad conducente al “escrutinio estricto”
que tiene lugar respecto de “toda discriminacién que se origine
en la orientacién sexual de las personas”, ya sea individualmente
consideradas o "en el &mbito de sus relaciones de pareja”. En
atencién a los anteriores criterios, en determinados supuestos
la Corte ha pasado de negar a conceder la proteccién a los
derechos de las parejas conformadas por personas del mismo
Sexo.

2. La emancipacién de los derechos de las parejos
del mismo sexo

Es importante tener presente que las acciones
invocadas en defensa de los derechos de las
parejas del mismo sexo se han canalizado por
dos vias: la via de la accién de tutela, en donde
se busca la proteccién de un individuo o del
colectivo en particular frente a amenazas o
vulneraciones de derechos constitucionales
fundamentales y, la via de la accién de incons-
titucionalidad, en donde se pone en entredicho
la constitucionalidad de una norma juridica por
contradecir el orden constitucional colombiano
vigente que reconoce los derechos a la dignidad
humana (Republica de Colombia, 1991, art. 1),
a la igualdad (Republica de Colombia, art. 13),
a la personalidad (Reptblica de Colombia, art.
14), al libre desarrollo (Reptblica de Colombia,
art. 16), a la libertad de expresion (Republica de
Colombia, art. 20), a la libertad de asociacién
(Republica de Colombia, art. 38), a la autono-
mia reproductiva (Reptblica de Colombia, art.
4?), entre otros, al autorizar eventos de dis-
criminacién de las parejas del mismo sexo en
comparacién con los derechos otorgados a las
parejas heterosexuales, lo que constituye un
déficit normativo.

Con esta precisién, pasamos a presentar la
evolucién de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia en relacién con el
reconocimiento de los derechos de las parejas
del mismo sexo, identificando las sentencias que
protegen derechos constitucionales fundamen-
tales y las sentencias de constitucionalidad’.

2.1. Sentencias que protegen derechos constitucionales fun-
damentales

La primera sentencia emitida por la Corte des-
tinada a la proteccién de los derechos de un

®  Sobre los intentos fallidos de proteccién de los derechos
fundamentales de la comunidad LGBTI se hizo referencia en
Londono (2011).
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individuo de la comunidad LGBTI fue la T-097
de 1994 (Corte Constitucional de Colombia,
1994), a través de la cual se tutelaron los dere-
chos fundamentales al debido proceso, al buen
nombre y a la educacién de un estudiante de la
Escuela de Carabineros de Villavicencio expul-
sado por practicas homosexuales, senalando
que la condicién de homosexual, por si misma,
no puede ser motivo para la exclusiéon de la
institucidon armada. Como podemos observar,
en esta oportunidad el argumento no se cons-
truyo a partir de los parametros normativos de
libre opcién sexual y no discriminacién sino
considerando la violacién de otros derechos
fundamentales'®.

Cuatro anos después, mediante la sentencia
T-101 de 1998 (Corte Constitucional de Colom-
bia, 1998A), la Corporacién tuteld el derecho a
la no discriminacién de dos alumnos que fueron
expulsados de una institucién educativa debido
a su orientacién sexual, protegiendo, ademas,
sus derechos a la igualdad, a la educacién y al
libre desarrollo de la personalidad y, en conse-
cuencia, revocé el fallo de instancia. Senald,
en dicha sentencia, que “[la] realizacién efectiva
del derecho a la educacién exige un proceso de
interiorizacion y préactica efectiva, por parte de
todos los miembros de la comunidad educativa,
de principios fundamentales para la convivencia
armoénica, tales como la tolerancia, el respeto

a la diversidad, el pluralismo y la igualdad en la

diferencia™".

10 Endicha decisién afirmé: “"La sancién de una persona por razo-
nes provenientes de su homosexualidad no puede estar basada
en un juicio de tipo moral; ni siquiera en la mera probabilidad
hipotética de que la institucién resulte perjudicada, sino en una
afectacion clara y objetiva del desarrollo normal y de los obje-
tivos del cuerpo armado. [...] el homosexualismo, en si mismo,
representa una manera de ser o una opcién individual e intima
no sancionable”. Se presenta una aclaracién de voto del magis-
trado José Gregorio Hernandez, en el sentido de manifestar que
la reivindicacién del debido proceso no la entiende “opuesta
al derecho inalienable que tienen todas las instituciones -en
especial las fuerzas militares y de policia, dada su funcién- a

impedir que entre sus miembros haya homosexuales” (Corte
Constitucional de Colombia, 1994).

" A'suvez, explicd la Corte que "la homosexualidad es una con-
dicién de la persona humana que implica la eleccién de una
opcidén de vida tan respetable y valida como cualquiera, en la
cual el sujeto que la adopta es titular, como cualquier persona,

La sentencia T-618 de 2000 (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 2000) protegid los derechos al
debido proceso y a la buena fe de los tutelantes
y, consecuencialmente, dejé sin efecto la anu-
lacién de la afiliacion al sistema de seguridad
social en salud del companero permanente
que aparecia como beneficiario del afiliado al
sistema (debido a su cancelacién unilateral por
parte del Instituto de los Seguros Sociales -ISS-
), ordenando a dicha entidad la prestacién de la
atencién médica correspondiente y el suminis-
tro de los medicamentos que el médico tratante
le indicara al companero del beneficiario, quien
se encontraba enfermo de sida, y desempleado.

El primer antecedente en materia de proteccién
de los derechos fundamentales de la comuni-
dad LGBTI carcelaria lo constituyd la sentencia
T-499 de 2003 (Corte Constitucional de Colom-
bia, 2003A), a través de la cual se confirmaron
las sentencias de instancia que tutelaron los
derechos fundamentales de unas reclusas a la
igualdad, a la intimidad y al libre desarrollo de
la personalidad, quebrantados por el Director
del INPEC, regional Viejo Caldas, y la Directora
del Reclusorio Villa Josefina, de la ciudad de
Manizales, al no permitirles las visitas Iésbicas
que solicitaban. En esta oportunidad la Corpo-
racion hizo un llamado de atencién en el sentido
de afirmar que

[no] sobra entonces recordarles a las au-
toridades accionadas, que el articulo 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 escatimar esfuerzos con miras
a garantizar el ejercicio de la sexualidad
en condiciones de libertad, intimidad e

de intereses que se encuentran juridicamente protegidos, y que
no pueden ser objeto de restriccién por el hecho de que otras
personas no compartan su especifico estilo de vida” (Corte
Constitucional de Colombia, 1998A).
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igualdad de las tutelantes (Corte Cons-
titucional de Colombia, 2003A).

La sentencia T-808 de 2003 (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 2003B) revocé un fallo de ins-
tancia dentro del proceso de tutela instaurado
en contra de la Asociacién Scout de Colombia,
por la no renovacién de la inscripcién de uno
de sus antiguos miembros, al parecer, motiva-
da por su orientacién sexual, protegiendo los
derechos fundamentales a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad. En esta ocasién
la Corte sefialé que independientemente de la
condicién sexual del actor, la asociacién deman-
dada no estaba autorizada para no renovar su
inscripcion.

La sentencia T-301 de 2004 (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 2004A) amparé los derechos
de un homosexual a la igualdad, a la integridad,
al libre desarrollo de la personalidad, a la honra,
al buen nombre y a la libre circulacién, segin
accién de tutela interpuesta contra el Departa-
mento de Policfa de Santa Marta; consecuen-
cialmente, revoco el fallo de instancia, dejando
claro que la condicién homosexual es un criterio
sospechoso de discriminacién y que

(i) en estos eventos debe aplicarse un
test estricto de proporcionalidad, por
cuanto dificilmente puede sustentarse
un fin constitucionalmente admisible en
punto de la restriccién de la autodeter-
minacidén sexual; (i) la opcidén sexual de
los ciudadanos constituye un compo-
nente esencial de la autodeterminacion
de los proyectos vitales y del desarrollo
de la vida en relacién. Implicitamente
puede afirmarse también que los fallos
de la Corte proscriben la prohibicién de
comportamientos publicos permitidos
a los heterosexuales y negado para los
homosexuales (Corte Constitucional de
Colombia, 2004A).

En conclusion, determind que la policia de Santa
Marta no puede prohibir las reuniones publicas
de personas por ser homosexuales.

La sentencia T-725 de 2004 (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 2004B) concedié el amparo de
los derechos fundamentales al debido procesoy
al libre desarrollo de la personalidad, revocando
los fallos de instancia, segln tutela interpuesta
en contra de la Gobernacién del departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, Oficina de Control de Circulacién y
Residencia ~-OCCRE-, por la presunta violacién
de los derechos fundamentales a la igualdad,
al trabajo, a la seguridad social y a la digni-
dad humana, al negarse a conceder la tarjeta
de residencia a ZZ en calidad de companero
permanente de XX. Como podemos observar
en esta oportunidad no se protegieron los
derechos de la pareja del mismo sexo frente
a la discriminacién en razén de su orientacién
sexual; contrario a ello, senald la Corporacién
que la categorfa de compaferos permanentes
incluida en el decreto 2762 de 1991 (Presiden-
cia de la Republica de Colombia, 1991)'?, no es
aplicable a las parejas del mismo sexo y que la
norma en cuestion tiene el propdsito de prote-
ger de manera especial a la familia heterosexual
y monogamica, lo que justifica la exclusién de
las parejas homosexuales®.

Hay un salvamento de voto del magistrado (E)
Rodrigo Uprimny Yepes que pone de relieve el
déficit de proteccidn que sufren las parejas del
mismo sexo en razdn del carécter restrictivo del
concepto de familia. Manifestd que la discrimi-
nacién contra XX y ZZ por ser una pareja ho-
mosexual es evidente y, por ello, no compartié
ni la parte resolutiva, ni la fundamentacién de
la sentencia. Igualmente, expresd que

12 Por medio del cual se adoptan medidas para controlar la
densidad poblacional en el departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina.

1* El literal a) del articulo 3° del decreto 2762 de 1991, expedido
por el Presidente de la Reptblica en ejercicio de las facultades
especiales conferidas en el articulo 42 transitorio de la Constitu-
cién Politica de Colombia de 1991, consagra que podra adquirir
el derecho a residir en forma permanente en el departamento
Archipiélago quien “|con| posterioridad a la fecha de expedi-
cién de este Decreto contraiga matrimonio o establezca unién
permanente con un residente, siempre que se fije el domicilio
comun en el Departamento, a lo menos por 3 anos continuos”
(Presidencia de la Republica de Colombia, 1991, art. 3).
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...en el presente caso, la légica de la
jurisprudencia de la Corte se encuentra
invertida, pues la Sala asume que ningu-
na proteccion a la familia puede exten-
derse a la pareja homosexual, por lo que
una regulacion relativa a la familia y que,
segln su tenor literal, debe, o al menos
puede, aplicarse favorablemente a toda
pareja, incluyendo la pareja homosexual,
debe interpretarse como referida tnica-
mente a la pareja heterosexual (Corte
Constitucional de Colombia, 2004B)".

Luego del importante cambio jurisprudencial
fijado por la Corte Constitucional colombiana
en la sentencia C-075 de 2007 (Corte Constitu-
cional de Colombia, 2007A), y que en materia del
régimen de seguridad social en salud es con-
cretado por la sentencia C-811 de 2007 (Corte
Constitucional de Colombia, 2007B), fallos que
son descritos en el acapite siguiente, mediante
la sentencia T-856 de 2007 (Corte Constitucional
de Colombia, 2007C), ratificando la posicién
de la Corporacién respecto del derecho de los
cotizantes al régimen contributivo del sistema
de seguridad social en salud, de afiliar a sus
companeros permanentes del mismo sexo, la
Corporacién revocd la decisiéon del juez de ins-
tancia que denegd el amparo solicitado y con-
cedid la proteccion del tutelante al reconocer
que hubo un trato discriminatorio por parte de
Saludcoop E. P. S.

2.2.  Sentencias de constitucionalidad

2.2.1. Unién marital de hecho y régimen patrimonial entre
comparieros permanentes

La primera decisién que tomo la Corte en torno
al tema fue a través de la sentencia C-098 de
1996 (Corte Constitucional de Colombia, 1996),
en donde concluyd, en el marco del estudio de

14 Concluyé el magistrado que con la doctrina impuesta la Corte
abdica de su funcién de proteger especialmente minorias
estigmatizadas, promoviendo, asimismo, la vulneracién de los
derechos fundamentales a la igualdad y al libre desarrollo de la
personalidad, al excluir a la poblacién homosexual de muchas
regulaciones protectoras, que son reservadas a las familias
heterosexuales (Corte Constitucional de Colombia, 2004B).

la demanda de inconstitucionalidad interpuesta
contra el articulo 1°y el literal a) del articulo 2°
de la ley 54 de 1990", por la cual se definen
las uniones maritales de hecho y el régimen
patrimonial entre companeros permanentes
(Republica de Colombia, 1990), que la exclusidon
de las parejas del mismo sexo de los beneficios
patrimoniales de la unién libre era constitucio-
nal, afirmando:

[las] disposiciones acusadas, sin em-
bargo, no por el hecho de contraer su
dmbito a las parejas heterosexuales,
coartan el derecho constitucional a la
libre opcién sexual. La ley no impide, en
modo alguno, que se constituyan parejas
homosexuales y no obliga a las personas
a abjurar de su condicién u orientacién
sexual. La sociedad patrimonial en sf
misma no es un presupuesto necesario
para ejercitar este derecho fundamental.
En todo caso, la orientacién sexual, en
modo alguno empece a las personas a
celebrar vélidamente con sus pares o
con terceros, contratos o negocios de
contenido patrimonial, inclusive de na-
turaleza asociativa (Corte Constitucional
de Colombia, 1996).

Los magistrados Eduardo Cifuentes y Vladimiro
Naranjo presentaron una aclaracién de voto, en
el sentido de considerar justo y pertinente que la
ley establezca un régimen patrimonial propio en
relaciéon con las uniones homosexuales, lo cual
es independiente de que estas se consideren o
no constitutivas de familia. Aqui ya empezamos
a observar un interés por poner el tema en la
agenda legislativa.

Si bien en esta oportunidad no se despacha
favorablemente la pretension de la demanda,

1> La normativa referida es la siguiente: "Articulo lo. A partir de la

vigencia de la presente Ley y para todos los efectos civiles, se
denomina Unién Marital de Hecho, la formada entre un hombre
y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de
vida permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos
civiles, se denominan companero y compafiera permanente,
al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de
hecho” y "Articulo 20. a) Cuando exista unién marital de hecho
durante un lapso no inferior a dos afos, entre un hombre y una
mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio”.
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la importancia de esta sentencia es que hace
una aproximacion a la homosexualidad desde
las perspectivas (i) de la persona individual y (ii)
del grupo minoritario tradicionalmente despro-
tegido, enviando un claro mensaije a la sociedad
y a las autoridades estatales en el sentido de
la normalidad de esta orientacién sexual, al
senalar que “la conducta y el comportamiento
homosexuales tienen el caracter de manifesta-
ciones, inclinaciones, orientacionesy opciones
validas y legitimas de las personas”, por lo que
por ninguna razén puede justificarse un trata-
miento de ciudadanos de segunda categoria.

A su vez, esta decision da inicio a un debate que
solo vino a resolverse a partir de la sentencia
C-577 de 2011 (Corte Constitucional de Colom-
bia, 2011A) y es el de considerar si las parejas del
mismo sexo constituyen o no familia. En este
sentido, nos interesa resaltar el desafortunado
salvamento de voto del magistrado José Grego-
rio Herndndez, quien sostuvo:

[...] mal podria admitirse el homose-
xualismo como origen vélido, licito y
constitucional de la familia. Esta, por
su misma esencia, esté basada en la
procreacién, la cual no es posible sino
sobre el supuesto de la pareja hetero-
sexual. De modo que la permisividad en
materia de uniones con pretensién de
“conformar familia”, establecidas entre
homosexuales, atenta contra la idea
misma de familia, pues tales uniones
fracasan por principio respecto de uno
de los fines primordiales del matrimonio
y de la unién libre: la propagacién de la
especie humana a través de la procrea-
cién (Corte Constitucional de Colombia,
2011A)'.

En relacién con los derechos patrimoniales que
surgen en razén de la vida en comun, la Corte
retomo el tema en la sentencia C-075 de 2007
(Corte Constitucional de Colombia, 2007A), en el
marco de una demanda de inconstitucionalidad

16 En similar sentido se pronuncié el magistrado Hernando He-
rrera.

que reclamé una igual proteccién de las parejas
heterosexualesy de las parejas del mismo sexo,
debido a que el trato diferencial constitufa una
vulneracién de los derechos a la dignidad hu-
mana y a la libre asociacién. En esta ocasién
declard la constitucionalidad condicionada de
laley 54 de 1990 (Reptblica de Colombia, 1990),
modificada por la ley 979 de 2005 (Republica
de Colombia, 2005), en el entendido de que el
régimen de proteccién de las uniones maritales
de hecho alli consagrado a favor de los compa-
neros permanentes es aplicable a las parejas del
mismo sexo. Afirmd que

...la pareja homosexual que cumpla con
las condiciones previstas en la ley para
las uniones maritales de hecho, esto
es la comunidad de vida permanente y
singular, mantenida por un periodo de al
menos dos anos, accede al régimen de
proteccién alli dispuesto, de manera que
queda amparada por la presuncién de
sociedad patrimonial y sus integrantes
pueden, de manera individual o conjun-
ta, acudir a los medios previstos en la
ley para establecerla cuando asf lo con-
sideren adecuado (Corte Constitucional
de Colombia, 2007A).

Uno de los argumentos sostenidos por la Cor-
poracién fue que entre la expedicién de la Ley
54 de 1990 y la Ley 979 de 2005 ocurrid un
cambio en el contexto social y juridico del pais
que hizo insuficiente el modelo de proteccién
patrimonial ofrecido en la primera -que solo
cobijaba a las parejas heterosexuales-, e impuso
la inclusién de las parejas del mismo sexo como
destinatarias de dicha regulacion.

El magistrado Jaime Araujo, en una aclaracién
de voto, dejé constancia de que la sentencia no
afronté temas como el matrimonio, la custodia
de hijos, el derecho a la adopcién y el derecho
de acceso a los beneficios que la seguridad
social otorga a las parejas heterosexuales; ade-
mas, dejb clara su critica frente a la posicién
reduccionista sostenida por la Corte al entender
que el articulo 42 circunscribe la familia a la con-
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formada por un hombre y una mujer ya sea por
su decisién libre de contraer matrimonio o por
la voluntad responsable de conformarla. Esta
oposicién constituyd una importante disiden-
cia que serfa reiterada en futuros fallos, y una
novedosa linea de pensamiento que empezaria
a hacer carrera en la Corporacién'’.

2.2.2. Discriminacion en estatutos profesionales y regimenes
disciplinarios

La sentencia C-481 de 1998 (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 1998B) declaré inexequible la
expresion “[e]l homosexualismo” del literal b)
del articulo 46 (causales de mala conducta) del
Decreto 2277 de 1979, por el cual se adoptan
normas sobre el ejercicio de la profesién do-
cente (Presidencia de la Reptblica de Colombia,
1979). En esta oportunidad, expresd que

...la exclusién de los homosexuales
de la actividad docente es totalmente
injustificada, pues no existe ninguna evi-
dencia de que estas personas sean mas
proclives al abuso sexual que el resto
de la poblacién, ni que su presencia en
las aulas afecte el libre desarrollo de la
personalidad de los educandos |[...] Nor-
mas como la acusada derivan entonces
de la existencia de viejos y arraigados
prejuicios contra la homosexualidad,
que obstaculizan el desarrollo de una
democracia pluralista y tolerante en
nuestro pafs (Corte Constitucional de
Colombia, 1998B)'®.

17 Esto puede verse concretamente en la sentencia C-577 de 2011,
en donde se dedicé un apartado al anélisis de la situacién de la
pareja homosexual y del concepto de familia en los salvamentos
y aclaraciones de voto de la Corporacién, lo que fue clave en la
doctrina inaugurada en esta oportunidad (Corte Constitucional
de Colombia, 2011A).

18 Senala la Corporacién en la providencia bajo cita que el control
de la razonabilidad y proporcionalidad de un trato diferente
no puede realizarse de la misma manera en todos los campos.
Asi, conforme al anélisis adelantado en la sentencia, explica
que tres razones justifican un control judicial estricto de todo
trato diferente de las autoridades contra un homosexual: (i) que
estamos en presencia de grupos minoritarios tradicionalmente
discriminados; (ii) que si la orientacién sexual se encuentra
biolégicamente determinada, entonces la diversidad de trato se
funda en una categoria prohibida pues equivale a una discrimi-
nacién por razén de sexo; y (iii) finalmente, que si la preferencia

Los magistrados Alfredo Beltran, José Gregorio
Hernandez y Hernando Herrera salvaron su
voto respecto del texto final de la sentencia,
enfatizando que la finalidad o el propdsito de
la disposicién acusada

...radica especificamente en la protec-
cién de los menores respecto de com-
portamientos de quienes les imparten
educacién, por los cuales se desfiguran
o deforman los elementos constitutivos
de su personalidad, ya sea mediante
insinuaciones o propuestas o merced al
ejemplo, los ademanes o las actitudes
externas, que si son de personas ho-
mosexuales, pueden afectar al nifio en
una etapa critica de su formacion (Corte
Constitucional de Colombia, 1998B).

En la sentencia C-507 de 1999 (Corte Constitu-
cional de Colombia, 1999), se estudié la cons-
titucionalidad del articulo 184 (faltas contra el
honor militar) del Decreto 85 de 1989, por el
cual se reformo el Reglamento de Régimen Dis-
ciplinario para las Fuerzas Militares (Presidencia
de la Republica de Colombia, 1989), declarando
inexequible el literal b) y la expresién "o sean
considerados como delincuentes de cualquier
género o antisociales como drogadictos,
homosexuales, prostitutas”, contenida en el
literal ¢), y exequible la expresién “o practicar o
propiciar la prostitucién” contenida en el literal
d), asf como la expresiéon “[e]jecutar actos de
homosexualismo”, incluida en el mismo literal'?,
pero bajo el entendido de que se trate de actos
sexuales, sean ellos de caracter homosexual o
heterosexual, que se realicen de manera ptblica,

sexual es libremente escogida, entonces se estarfa limitando
a un grupo de personas [los homosexuales] el libre desarrollo
de la personalidad, mientras que a los heterosexuales se les
asegura el pleno goce de ese derecho en materia sexual”.

19 Ademés del concubinato, los literales b), ¢) y d) del articulo 184
del Decreto 85 de 1989 consagraban como faltas contra el honor
militar, cuyo desconocimiento sancionaba a los oficiales y sub-
oficiales con el retiro de las Fuerzas Militares, el notorio adul-
terio, la relacién o asociacién con drogadictos, homosexuales,
prostitutas y proxenetas, y la ejecucién de actos homosexuales
o la préctica y patrocinio de la prostitucién, respectivamente
(Presidencia de la Republica de Colombia, 1989).
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o en desarrollo de las actividades del servicio, o
dentro de las instalaciones castrenses, propia-
mente dichas. La Corte aclard que no considera

...razonable que se califique de “an-
tisociales” a los homosexuales y a las
prostitutas en si mismos como lo hace
arbitrariamente el literal ¢) del articulo
184 bajo examen |...] La prostitucién
y la homosexualidad son, en efecto,
opciones sexuales vélidas dentro de
nuestro Estado social de derecho, razén
por la cual, aquellos que las han asumido
como forma de vida, sin afectar derechos
ajenos, no pueden ser objeto de discri-
minacién alguna (Corte Constitucional
de Colombia, 1999).

Igualmente sefial6é que incluir como falta contra
el honor militar el hecho de “ejecutar actos de
homosexualismo”, comporta un estigma a la
opcidén homosexual y, al mismo tiempo, des-
conoce aspectos que corresponden a la esfera
intima del individuo, los cuales, si se ejercen en
forma responsable y en el estricto d&mbito de su
privacidad, no tendrian por qué interferir con su
condicién de militar.

No sorprende la aclaracién de voto presentada
por el magistrado José Gregorio Herndndez, en
donde se lee que si bien comparte la decisién
de exequibilidad del literal d) del articulo 184 del
Decreto 85 de 1998 (Presidencia de la Republica
de Colombia, 1989), se aparta del condiciona-
miento indicado pues seglin su juicio

...la naturaleza, caracteristicas y fun-
ciones propias de las instituciones cas-
trenses, la delicada tarea constitucional
que se confia a las Fuerzas Armadas, la
disciplina que en ellas debe imperar...
son factores suficientemente validos
para que la ley pueda exigir respecto
de su conformacién, sin violar la Car-
ta Politica ni discriminar a nadie, que
quienes aspiren a formar en sus filas
tengan claramente definido su sexo.
Que sean hombres o mujeres, sin duda
ni ambivalencia (Corte Constitucional de
Colombia, 1999).

En la sentencia C-373 de 2002 (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2002), la Corporacién
analizé la constitucionalidad de algunas normas
del régimen de inhabilidades de los notarios y
declaré inexequibles los numerales 1°y 6° del
articulo 198 (faltas disciplinarias) del Decreto
960 de 1970, “Estatuto del Notariado"? (Presi-
dencia de la Republica de Colombia, 1970), por
considerar inconstitucional la consagracién del
motivo de homosexualidad como causal de
inhabilidad para acceder a un cargo notarial.
Frente a la responsabilidad disciplinaria, sefialé:

Si un notario de manera injustificada
se abstiene de prestar el servicio de la
fe publica, debe ser sancionado disci-
plinariamente e inhabilitado por ello,
independientemente de su calidad de
heterosexual u homosexual [...|. Pero ge-
nerar reproche disciplinario por este solo
hecho es inconcebible pues entonces no
se estd imputando la infraccién de un
deber sustancial sino una forma de ser
y es claro que ello, aparte de constituir
un limite ilegitimo para la libertad y de
generar un tratamiento discriminatorio,
no le incumbe a la potestad disciplina-
ria del Estado (Corte Constitucional de
Colombia, 2002).

2.2.3. Exclusion de las parejas del mismo sexo de la posibilidad
de adoptar

Mediante la sentencia C-814 de 2001 (Corte
Constitucional de Colombia, 2001), se analizd la
constitucionalidad de los articulos 89 y 90 del
Cddigo del Menor; este Gltimo establece que
puede adoptar “[l]a pareja formada por el hom-
bre y la mujer que demuestre una convivencia
ininterrumpida de por lo menos tres (3) anos...".
La Corporacién decidié declarar la exequibili-
dad de ambas normas argumentando que es

% Los textos normativos eran los siguientes. “1. La embriaguez

habitual, la practica de juegos prohibidos, el uso de estu-
pefacientes, el amancebamiento, la concurrencia a lugares
indecorosos, el homosexualismo, el abandono del hogar, y, en
general, un mal comportamiento social” y "6. Ejercer directa
o indirectamente actividades incompatibles con el decoro
del cargo o que en alguna forma atenten contra su dignidad”
(Presidencia de la Republica de Colombia, 1970).
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constitucional excluir a los homosexuales de la
posibilidad de adoptar. Senald:

...la adopcién es ante todo una manera
de satisfacer el derecho prevalente de un
menor a tener la familia, y que la familia que
el constituyente protege es la heterosexual
y monogamica [...]. Desde este punto de
vista, al legislador no le resulta indiferente
el tipo de familia dentro del cual autoriza
insertar al menor, teniendo la obligacion de
proveerle aquella que responde al concepto
acogido por las normas superiores (Corte
Constitucional de Colombia, 2001).

En el salvamento de voto de los magistrados
Manuel José Cepeda, Jaime Cérdoba y Eduardo
Montealegre, se retomé el debate del concep-
to de familia iniciado en la sentencia C-098
de 1996. Argumentaron que se apartan de
la decisidén mayoritaria toda vez que “excluye,
en cualquier situacion, la posibilidad de que
una pareja homosexual adopte una nifia o un
nino”. Al respecto sefnalaron: “la expresion
formada por el hombre y la mujer debid haber
sido declarada inexequible, para que sean los
funcionarios competentes, quienes después
de hacer los correspondientes estudios psico-
l6gicos, econémicos, y demés, decidan si para
cada caso concreto el interés superior del nifio
coincide o no con el deseo de una pareja, he-
terosexual u homosexual, de adoptarlo” (Corte
Constitucional de Colombia, 2001).

Igualmente manifestaron su desacuerdo de
fijar una posicién frente al tema “con base
en la imposicién de una visidon de familia que
desconoce el espiritu amplio y democratico de
la Constitucién del 91”. También el magistrado
Jaime Araujo salvd su voto por considerar que
las parejas de homosexuales si tienen derecho
a adoptar en igualdad de condiciones que las
parejas de heterosexuales (Corte Constitucional
de Colombia, 2001).

En relacién con el tema de la adopcién debe
hacerse mencion a la sentencia T-276 de 2012
(Corte Constitucional de Colombia, 2012), a tra-

vés de la cual la Corporacién revocé los fallos de
instancia y tutel6 los derechos fundamentales
del demandante, un ciudadano estadounidense,
y sus hijos adoptivos al debido proceso y a la
unidad familiar y, especificamente, de los nifos
a ser escuchados y a que sus opiniones sean
tenidas en cuenta. En consecuencia, dej6 sin
efecto todas las resoluciones dictadas en el
procedimiento de restablecimiento de dere-
chos adelantado por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar —ICBF- en relacidon con
los nifios y ordend la entrega definitiva de su
custodia al padre adoptivo. El problema juridico
tuvo ocurrencia porque el ICBF, después de tra-
mitar y aprobar la adopcién de los nifios, inicié
un proceso de restablecimiento de derechos
una vez que la Subdirectora de Adopciones
tuviera conocimiento de la homosexualidad del
demandante, ordenando su ubicacién en un
hogar sustituto por la presunta amenaza de sus
derechos que, a juicio del ICBF, fue generada por
la ausencia de la informacién en el proceso de
adopcidn sobre (i) la orientacidn sexual del pa-
dre adoptante y (ii) su relacién con otro hombre.
Dicha medida de restablecimiento de derechos
adoptada por el ICBF fue calificada por la Corte
de injustificada y desproporcionada.

También es importante sefalar que esta en ma-
nos de la Corte Constitucional una demanda de
tutela presentada el 9 marzo del 2010, mediante
la cual se peticiond la proteccién de los dere-
chos fundamentales de una muijer lesbiana que
desea adoptar a la hija de su pareja. La demora
en la expedicién del fallo puede ser indicativo
de los desacuerdos existentes en el interior
del tribunal. El hecho es que a la fecha hay
organizaciones LGBTI y grupos de mujeres que
empiezan a sentirse discriminadas y reclaman
la definicién del asunto de una vez por todas.

2.24. Sistema de seguridad social en salud
La sentencia C-811 de 2007 (Corte Constitucio-

nal de Colombia, 2007B), tras estimar que se
configuraba un déficit de proteccién, declaré
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exequible condicionadamente el articulo 163
de la Ley 100 de 1993, que regula la cobertura
familiar del sistema general de seguridad social
en salud del régimen contributivo (Republica
de Colombia, 1993), bajo el entendido de que
la proteccidn en él contenida se aplica también
a las parejas del mismo sexo; es decir, que la
cobertura del sistema de seguridad social en
salud del régimen contributivo también admite
la cobertura de las parejas del mismo sexo,
aclarando que

...la comprobacién de su calidad y de la
vocacién de permanencia debe regularse
por el mismo mecanismo establecido en
la Sentencia C-521 de 2007, esto es, de-
claracién ante notario en la que conste
que la pareja convive efectivamente y
que dicha convivencia tiene vocacién de
permanencia, independientemente de su
tiempo de duracién. De esta manera, los
mismos mecanismos que operan para
evitar que parejas heterosexuales que no
constituyen familia reclamen ilegitima-
mente del sistema los beneficios a que
no tienen derecho, deben aplicarse en
relacién con las parejas del mismo sexo
que pretendan hacer lo mismo (Corte
Constitucional de Colombia, 2007B).

El magistrado Jaime Araujo presenté salvamento
de voto en el sentido de que el carécter limitado
y restringido que hace la sentencia al régimen
contributivo de seguridad social, sin tener en
cuenta el régimen subsidiado que debe proteger
también a las parejas homosexuales y su nicleo
familiar, permite la continuacién de su discrimi-
nacién. Ademas, dejdé constancia de que en la
Sala Plena no se acogid su solicitud de votar la
propuesta de afirmar la existencia de diversas
clases de familia, entre ellas, la conformada por
parejas homosexuales, todas ellas igualmente
validas y con plenitud de derechos, mantenien-
do, con ello, el trato diferencial y discriminatorio
frente a la pareja homosexual a la que no se le
reconoce que también conforma una familia y
persistiendo en la negativa de otorgarle dere-
chos que si tienen las parejas heterosexuales,

entre otros, el matrimonio, la adopcién, la se-
guridad social -salud y pensién-, la vivienda?'
(Corte Constitucional de Colombia, 2007B).

2.2.5. Sistema de sequridad social en pensiones

La Corte en la sentencia C-336 de 2008 (Corte
Constitucional de Colombia, 2008A) estudid la
inexequibilidad del conjunto normativo parcial-
mente acusado, integrado por los articulos 47 y
74 de la Ley 100 de 1993 (Reptblica de Colom-
bia, 1993), modificados por el articulo 13 de la
ley 797 de 2003 (Republica de Colombia, 2003),
por limitar a favor de las parejas heterosexuales
los beneficios de la proteccidén en materia de
pensién de sobrevivientes, excluyendo de los
mismos a las parejas conformadas por personas
del mismo sexo. Reconocié que hay un trato
discriminatorio para las parejas homosexuales
que implica que se encuentren en un déficit de
proteccién en cuanto al beneficio de la pensién
de sobrevivientes y, en este sentido, con el fin
de remover la citada situacién que contraria la
Constitucién, amplié la proteccién otorgada a
los companeros y companeras permanentes de
las parejas heterosexuales, a los companeros y
companeras permanentes de las parejas homo-
sexuales, bajo el entendido que “no existe un
fundamento razonable y objetivo suficiente para
explicar el trato desigual al que vienen siendo
sometidas las personas que, en ejercicio de sus
derechos al libre desarrollo de la personalidad
y a la libertad de opcién sexual, han decidido
conformar una pareja con una persona de su
mismo género” (Corte Constitucional de Co-
lombia, 2008A)%.

2 Este Gltimo aspecto también es puesto de presente en la acla-
racién de voto formulada por la magistrada Catalina Botero, en
donde afirma que aunque comparte la decisién de la Corte en
la sentencia C-811 de 2007 (Corte Constitucional de Colombia,
2007B), y celebra la extensién de los beneficios de seguridad
social de que trata el articulo 163 de la Ley 100 de 1993 a las
parejas del mismo sexo; aclara su voto “para hablar de un
tema que parece resistirse a ser asumido por la Corte con la
franqueza democratica que demanda: la naturaleza de la familia
en el régimen constitucional colombiano” (cursivas originales).
Este anélisis seré retomado por la Corporacién en la sentencia
C-577 de 2011 (Corte Constitucional de Colombia, 2011A).

22 La Corte explicé que el examen de medidas legislativas como
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También explic en esta oportunidad que a los
companeros o compafieras del mismo sexo les
corresponde acreditar su condicién de pareja
en los términos definidos en la sentencia C-521
de 2007 para las parejas heterosexuales, para
lo cual deberan “acudir ante un notario para
expresar la voluntad de conformar una pareja
singular y permanente, que permita predicar la
existencia de una relacién afectiva y econdmica
responsable” (Corte Constitucional de Colom-
bia, 2007D), de la cual hacia futuro puedan de-
rivar prestaciones como la correspondiente a la
pensidn de sobrevivientes. La ausencia de este
requisito de declaracién notarial desencadend
una serie de negativas para acceder al beneficio
de la pensién de sobrevivientes?.

El magistrado Jaime Araujo presentd un sal-
vamento parcial y una aclaracién de voto a la
decisiéon adoptada, en razén de sostener una
posicién juridica més amplia relativa a la protec-
cién integral de los derechos constitucionales
de las parejas del mismo sexo, reiterando los
argumentos expuestos en los salvamentos de
voto de las sentencias de la Corte Constitucional
de Colombia C-075 (2007A) y C-811 (2007B) en
donde se aparté de los fallos restrictivos de la
Corporacion, por cuanto se debe conceder a las
parejas del mismo sexo, de una vez por todas,
la totalidad de los derechos constitucionales
reconocidos a las parejas heterosexuales.

Es importante mencionar que esta sentencia dio
fundamento a varios de los pronunciamientos
posteriores en los que fue objeto de estudio el
tema de la sustitucién pensional en parejas del
mismo sexo, y que ayudaron a afinar y precisar
la posicidn inicial; entre ellas, las sentencias
de la Corte Constitucional de Colombia T-051
(2010A), C-121 (2010B), T-592 (2010C) y T-716

las dispuestas en las expresiones demandadas se debe llevar a
cabo mediante un control riguroso de constitucionalidad, para
lo cual remitié a la sentencia C-111 de 2006 (Corte Constitucional
de Colombia, 2006).

2 Ver al respecto las sentencias de la Corte Constitucional de
Colombia T-1241 de 2008 (2008C) y T-911 de 2009 (2009A).

(2011B). Aclaramos que fue la sentencia T-051
la que reformuld, con efectos inter comunis, los
requisitos facticos exigibles para el reconoci-
miento y pago de la pensidn de sobrevivientes
en el caso de las parejas del mismo sexo, al es-
tablecer que no debe exigirse el reconocimiento
notarial de la unién marital, por constituir un
requisito adicional que, incluso, no se impone
a las parejas de diferente sexo, lo que clara-
mente configura un tratamiento discriminatorio
injustificado.

2.2.6. Delito de inasistencia alimentaria

Mediante la sentencia C-798 de 2008 (Corte
Constitucional de Colombia, 2008B) la Corpo-
racion estudié la constitucionalidad de la norma
que regula el delito de inasistencia alimentaria,
y declard inexequible la expresién “Ginicamente”
contenida en el parégrafo 1° del articulo 1° de
la ley 1181 de 2007* (Republica de Colombia,
2007), por medio de la cual se modificé el arti-
culo 233 del Cédigo Penal de Colombia (Repu-
blica de Colombia, 2000), y exequible el resto de
dicha disposicién bajo el entendido de que las
expresiones “"companero” y “‘companera perma-
nente” comprenden también a los integrantes
de parejas del mismo sexo.

Partiendo del reconocimiento de un notable
déficit de proteccién en materia de garantias
para el cumplimiento de la obligacién alimen-
taria cuando se trata de parejas del mismo
sexo, afirmdé que la interpretacién sistemética
de las disposiciones que regulan la obligacién
alimentaria, ademas de los precedentes jurispru-
denciales fijados, no arroja ninguna duda sobre
la existencia de la obligacién alimentaria entre
compaferos permanentes, con independencia
de su orientacién sexual, siempre que la pareja

? Lanorma establecia en el paragrafo 1°: “Para efectos del presen-
te articulo, se tendra por compafiero y compafera permanente
Gnicamente al hombre y la mujer que forman parte de la Unién
Marital de Hecho durante un lapso no inferior a dos anos en los
términos de la Ley 54 de 1990” (Republica de Colombia, 2007,
art. 1).
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retina las condiciones reguladas en la Ley 54 de
1990, modificada por la Ley 979 de 2005%. Asi-
mismo, reiterd que el dato sobre la sexualidad
de las personas es completamente irrelevante a
la hora de extender la proteccién patrimonial de
los miembros de la pareja y, por consiguiente, no
puede ser utilizado para diferenciarla, al menos
en principio y salvo alguna poderosa razén fun-
dada en objetivos constitucionales imperativos
(Corte Constitucional de Colombia, 2008B).

De nuevo el magistrado Jaime Araujo aclard el
voto reiterando su posicién juridica en relacion
con la proteccién integral de los derechos de
las parejas del mismo sexo (Corte Constitucional
de Colombia, 2008B).

2.2.7. Déficit de proteccin en diferentes normas del ordena-
miento juridico

En la sentencia C-029 de 2009 (Corte Constitu-
cional de Colombia, 2009B) la Corporacién nue-
vamente expreso, en relacion con la demanda de
un enorme y variado conjunto de disposiciones,
que en la medida en que hay claras diferencias
entre las parejas del mismo sexo y las parejas
heterosexuales, no existe un imperativo cons-
titucional de dar un tratamiento igual a unas
y otras, lo que implica que para construir un
cargo por violacién del derecho de igualdad
es preciso establecer, en cado caso concreto,
(i) que la situacién de ambos tipos de pareja
es asimilable y (ii) que la diferencia de trato
resulta discriminatoria. Por ello precisé que no
cabe un pronunciamiento de caracter general
conforme al cual toda diferencia de trato entre
ambos tipos de pareja resulta contraria a la
Constitucion.

En esta oportunidad la Corte extendidé a los
integrantes de las parejas del mismo sexo, en

»  Recordemos que fueron las sentencias de la Corte Constitucio-
nal colombiana C-811 (2007B), C-336 (2008A) y C-798 (2008B), las
que reconocieron expresamente la referencia a la orientacién
sexual como un “criterio sospechoso” que implica una discri-
minacion lesiva de derechos, tales como, el libre desarrollo de
la personalidad y la igualdad.

igualdad de condiciones con las uniones hete-
rosexuales, la constitucién del patrimonio de
familia inembargable y la afectacién a vivienda
familiar; la obligacién civil de prestar alimen-
tos; la reduccién del tiempo para acceder a la
nacionalidad por adopcidn; el derecho de resi-
dencia en el departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina; la garan-
tfa de no incriminacién en materia penal, penal
militar y disciplinaria; el beneficio de prescindir
de la sancién penal en los eventos de delitos
culposos o con penas no privativas de la liber-
tad; las circunstancias de agravacién punitiva
cuando el delito recae sobre el compafiero o
la companfiera permanente, o es cometido por
este; el delito de inasistencia alimentaria; el
delito de la malversacién o dilapidacién de los
bienes administrados en ejercicio de la patria
potestad, la tutela o la curatela; el delito de
violencia intrafamiliar; el delito de amenazas
en contra de los integrantes de las parejas del
mismo sexo que actléien como testigos; los de-
rechos a la verdad, la justicia y la reparacién de
las victimas de crimenes atroces; las medidas
de proteccidn de carécter civil ante la ocurren-
cia de ciertos crimenes atroces; los beneficios
del régimen especial de salud y pensiones para
los miembros de la fuerza publica; el derecho
al subsidio familiar; el derecho al subsidio fa-
miliar de vivienda; los mecanismos de acceso
a la propiedad de la tierra en areas rurales; el
derecho a las indemnizaciones del SOAT por
muerte en accidente de transito, y la inclusién
en las normas de derecho publico que esta-
blecen limites al acceso y ejercicio de la fun-
cién publica y a la celebracién de contratos
estatales.

De nuevo el magistrado Jaime Araujo aclaré su
voto por considerar que la interpretacion restric-
tiva de la norma constitucional contenida en el
articulo 42 Superior ha implicado que no se les
dé total proteccién a las familias conformadas
por las uniones maritales de hecho entre per-
sonas del mismo sexo (Corte Constitucional de
Colombia, 2009B).
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2.2.8. Derecho a heredar y derecho a la porcion conyugal

A través de la sentencia C-283 de 2011 (Corte
Constitucional de Colombia, 2011C), la Cor-
poracién estudid la posibilidad de extender el
beneficio de la porcién conyugal a las parejas
del mismo sexo, declarando la exequibilidad de
las normas del Cédigo Civil demandadas, bajo
el condicionamiento de que se entienda que a
la porcién conyugal en ellas regulada también
tienen derecho el companero o companera
permanente y la pareja del mismo sexo, con
fundamento en la igualdad de trato entre los
conyuges y los companeros permanentes, asf
como en la extensién a las parejas del mismo
sexo del régimen juridico reconocido por el le-
gislador y la jurisprudencia constitucional a las
uniones de hecho desde la sentencia C-075 de
2007 (Corte Constitucional de Colombia, 2007A).

En esta sentencia la Corporacién hace una ex-
hortacién al Congreso para que legisle de ma-
nera sistematica y ordenada sobre las materias
relacionadas con las uniones maritales de hecho
y las parejas del mismo sexo, reconociéndolo
como el “6rgano democrético y deliberativo por
excelencia”?, invitandolo a abrir el debate, a
legislar y a determinar los derechos que deben
ser reconocidos en el marco del Estado social
de derecho, entre ellos: el parentesco, la afini-
dad, el matrimonio, el divorcio, la separacién de
cuerpos y de bienes, las obligaciones y derechos
entre los companieros, las segundas nupcias, la

% La Corporacién sefialé que “la decisién de reconocer esos
derechos a las parejas del mismo sexo no deberfa ser labor
del juez constitucional, porque el escenario natural y propicio
para ese efecto es el Congreso de la Republica, en donde hay
un sustrato de representacién democrética, pues alli tienen
asiento los distintos grupos que conforman nuestra sociedad,
elegidos por la voluntad popular y que permite una deliberacién
amplia y prolija sobre un asunto tan trascendental como el de
los derechos de las parejas del mismo sexo, representacién
democréatica que presenta un déficit en tratdndose de esta
Corporacién, porque si bien sus miembros son electos por el
Senado de la Reptblica de sendas ternas que conforman el
Presidente de la Republica, el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia, no puede compararse con la que tiene
el Congreso de la Republica ni mucho menos con su funcién
deliberativa” (Corte Constitucional de Colombia, 2011C).

sociedad conyugal, el estado civil, entre otros
(Corte Constitucional de Colombia, 2011C).

La sentencia C-238 de 2012 (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 2012B) estudié la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta en contra de la
expresion “cényuge” contenida en los articulos
1040, 1046, 1047 y 1233 del Cédigo Civil co-
lombiano, que establecen reglas aplicables a la
sucesién intestada, debido a que dicha mencién
no comprende a “los companeros permanentes
que formen una unién marital de hecho” y que
constitucionalmente deberfa comprenderlos
“con independencia de la orientacién sexual
de la respectiva pareja”, sustraccidén que en el
caso de los tres primeros articulos tendria por
consecuencia excluirlos de la vocacién heredita-
ria, mientras que, en relacién con el Gltimo, los
dejarfa por fuera de la regulacién alli plasmada
sobre el derecho a la porcién conyugal. Ape-
lando al derecho a la igualdad, la Corte declard
exequible la expresién “cényuge” contenida en
los articulos demandados, siempre y cuando se
entienda que ella comprende al companero o
compafiera permanente de distinto sexo o del
mismo sexo que conformd con el causante, a
quien sobrevive, una unién de hecho.

2.2.9. Constitucion de familia por parejas del mismo sexo y
matrimonio

Un gran avance en materia de la igualacién de
los derechos de las parejas del mismo sexo
frente a las parejas heterosexuales lo constituyd
la sentencia C-577 de 2011 (Corte Constitucional
de Colombia, 2011A), mediante la cual se deci-
dieron dos demandas (D-8367 y D-8376) inter-
puestas por varios ciudadanos interesados, los
colectivos Colombia Diversa y Dejusticia, contra
el articulo 113 del Cédigo Civil -que circunscribe
el matrimonio a un contrato solemne celebrado
por un hombre y una mujer que se unen, entre
otros fines, para procrear-, y los articulos 2°
de la Ley 294 de 1996 (Republica de Colombia,
1996) y 2° de la Ley 1361 de 2009 (Republica
de Colombia, 2009) ~que circunscriben la cons-

60 Opinién Juridica



DERECHOS DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO. UN ESTUDIO DESDE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

titucién de la familia a la decisién libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla-,
por excluir a las parejas del mismo sexo en con-
tradiccidn de los derechos constitucionales a la
dignidad humana (art. 1), a la igualdad (art. 13), a
la personalidad (art. 14), al libre desarrollo (art.
16) y a la autonomia reproductiva (art. 42), entre
otros. En sintesis, las demandas solicitan que
el régimen del matrimonio civil cobije también
a las parejas del mismo sexo toda vez que esta
serfa la Gnica manera de superar la discrimina-
cién y el déficit de proteccion?’.

En esta oportunidad, por fin, la Corporacién
analizd integralmente el articulo 42 de la
Constitucién Politica (Republica de Colombia,
1991), determinando el alcance del concepto
de familia a la luz de la “doctrina del derecho
viviente” (tema que mantenia en el congelador),
y superando la exclusién de las uniones entre
personas del mismo sexo de la institucién fa-
miliar constitucionalmente protegida.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el *matri-
monio”, la Corte puso en evidencia el déficit de
proteccién existente entre las parejas del mismo
sexo y las parejas heterosexuales, teniendo en
consideracién que estas UGltimas pueden optar
por el matrimonio o la unién marital de hecho
para la constitucién de la familia, mientras que
las parejas del mismo sexo solo pueden acudir
a la segunda. Segtin manifesté la Corte

...para lograr que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad les sea
respetado a los homosexuales y que en
el ambito de las regulaciones sobre la
familia se supere el déficit de proteccién
al que estén sometidos, hace falta en el
ordenamiento una institucién contrac-
tual, distinta de la unién de hecho, que
les |permital optar entre una constitu-
cién de su familia con un grado mayor

7 Nos interesa resaltar el gran niimero de intervenciones que se
presentaron ante la Corporacién, las que pueden ser consul-
tadas en el apartado IV de la sentencia en cita (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2011A).

de formalizacién y de consecuente pro-
teccién y la posibilidad de constituirla
como una unién de hecho que ya les esta
reconocida (cursivas fuera de texto) (Cor-
te Constitucional de Colombia, 2011A).

Sin embargo, y muy a pesar nuestro, aclaré
que tal decisién no le corresponde a la Corte
Constitucional sino al Congreso de la Republi-
ca al reconocerlo como el “foro democrético
por excelencia”?®, razén por la cual lo exhortd
“para que antes del 20 de junio de 2013 legisle,
de manera sistemaética y organizada, sobre los
derechos de las parejas del mismo sexo con la
finalidad de eliminar el déficit de proteccién”,
resolviendo que si para la fecha indicada no
se ha expedido la legislacién correspondien-
te, “"las parejas del mismo sexo podran acudir
ante notario o juez competente a formalizar y
solemnizar su vinculo contractual” (Corte Cons-
titucional de Colombia, 2011A).

Los magistrados Maria Victoria Calle, Juan
Carlos Henao, Jorge Ivan Palacio y Luis Ernesto
Vargas aclararon su voto en el sentido de no
compartir algunas de las razones presentadas
como justificacién de la decisién adoptada, ni
los términos en que son expuestas. Expresaron:

A nuestro juicio, el texto de la sentencia
sobre la constitucionalidad de la norma
que establece el matrimonio como una
institucidon para parejas de personas
de sexo distinto introduce criterios y
conceptos extrajuridicos al anélisis de
la demanda que no han debido tenerse
en cuenta, contempla argumentos y
distinciones que en si mismos son discri-

% Con fundamento en la garantia de reserva de ley de que gozan
instituciones como la familia y el matrimonio, la Corte entendié
que es al legislador a quien compete “determinar la manera
como se pueda formalizar y solemnizar un vinculo juridico
entre integrantes de las parejas del mismo sexo que libremen-
te quieran recurrir a él”, en este sentido, es a este a quien "le
esta reservada la libertad para asignarle la denominacién que
estime apropiada para ese vinculo, asi como para definir su
alcance, en el entendimiento de que, més que el nombre, lo que
interesa son las especificidades que identifiquen los derechos y
las obligaciones propias de dicha relacién juridica y la manera
como esta se formaliza y perfecciona” (Corte Constitucional de
Colombia, 2011A).
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minatorios. Nos apartamos también de
la presentacién que se hace de algunos
aspectos de la jurisprudencia constitu-
cional aplicable (Corte Constitucional de
Colombia, 2011A).

La magistrada Marfa Victoria Calle también
presentd un salvamento parcial de voto, que
suscribimos plenamente, en el sentido de que
la Corporacién debié advertir “al menos un
pardmetro a los notarios y jueces respecto a
cémo proceder en caso de que se mantenga el
déficit de proteccién, después del 20 de junio
de 2013”, bajo el entendimiento de que “[n]o
aclarar las condiciones de aplicacién analégica
del régimen matrimonial vigente para las parejas
de personas del mismo sexo es una deficiencia
de la sentencia [...]. Lo cual, sin duda, podria
generar una situacién de incertidumbre para
los derechos de estas parejas” (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2011A)*. Compartimos,
también, el hecho de que la magistrada haya
puesto en evidencia el riesgo “significativo”
que se corre de que el Congreso no actte de
conformidad con la exhortacién hecha por la
Corporacién, ello si tenemos en cuenta que el
legislador no ha actuado en el pasado y que
en materia de proteccién de los derechos de la
comunidad LGBTI, no solo ha sido negligente
sino soberbio.

3. Conclusiones

El contexto social y juridico actual permite de-
tectar un avance en el reconocimiento de los de-
rechos de la comunidad LGBTI y, particularmen-
te, de las parejas del mismo sexo, que encuentra
respaldo directo en la normativa constitucional
colombiana que consagra los derechos a la libre
opcidn sexual y a la no discriminacién. Esta

2 Explicoé que “la razén de la Sala Plena para optar por una es-
trategia alternativa en caso de que el Congreso de la Reptblica
no llenara el déficit existente, era, precisamente, no dejar en el
limbo de la incertidumbre el derecho de las parejas de personas
del mismo sexo a constituir una familia mediante un contrato
de caracter marital, formal y solemne” (cursivas fuera de texto)
(Corte Constitucional de Colombia, 2011A).

emancipacion de los derechos de las parejas de
mismo sexo se ha hecho por via jurisprudencia
y no legal. El papel sustancial que ha jugado la
jurisprudencia constitucional es incuestionable
y ha sido el motor del activismo actual en pro
de los derechos de la comunidad LGBTI.

|
|

En este orden de ideas, en Colombia la Corte
Constitucional es el actor institucional que ha
asumido la posicidén més coherente en relacién
con la proteccién y reivindicacién del valor de
la otredad, orientando, con ello, la transfor-
macién de los imaginarios sociales, incluso,
institucionales, al “normalizar” opciones de vida
tradicionalmente discriminadas e invisibilizadas.

Sin desconocer las dificultades epistémicas
que tenemos que enfrentar al dejar que en un
sistema democratico el poder judicial controle
la constitucionalidad de las leyes y que frente a
ellas tenga la tltima palabra, no encontramos
suficientes argumentos para sacar de sus manos
este control y otorgarlo a los érganos politicos.
Tenemos la idea de que algunos de los grupos
desaventajados, tradicionalmente invisibiliza-
dos y/o excluidos de la agenda politica, como
por ejemplo, los movimientos LGBTI, que han
logrado la proteccién de sus derechos en la
sede judicial y no en la politica, han recibido
positivamente muchas de las decisiones de la
Corte Constitucional colombiana. De este hecho
deriva una fuente importante de legitimidad que
€s preciso reconocer.
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