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RESUMEN

El objeto de esta investigacion es determinar si el Estado colombiano, a través de sus
diferentes operadores juridicos, realiz6 un adecuado control de convencionalidad, al
momento de definir si las parejas del mismo sexo tenian o no derecho a contraer nupcias.
Para tal efecto, se expone la evolucion que tuvo el reconocimiento de los derechos de los
homosexuales en su ambito individual y de pareja, asi como también en el campo del
matrimonio igualitario, analisis que se realiza tanto en el sistema colombiano, como en el
interamericano. Finalmente, se hace un ejercicio descriptivo y analitico, para constatar si
Colombia realizé una adecuada interpretacion de las normas y principios de indole
convencional, en las oportunidades en las que tuvo que pronunciarse sobre el derecho de

las parejas gais a casarse.

Palabras clave: matrimonio, homosexual, matrimonio igualitario, uniones del mismo

sexo, parejas heterosexuales, control de convencionalidad, derechos humanos.



ABSTRACT

The subject of this investigation, is determine whether the Colombian Government through
its different legal operators, performed a “conventionality control” at the time of define
either the same-sex couples had or non-rights to married. To this end, will show the
development of the gays rights recognition both individual and relationship scopes in the
Colombian and Interamerican legal system and Thereafter the same analysis will be carried
out with regard of equality marriage. Finally, an analytical and descriptive exercise it shall
be done to establish if Colombia perform made an adequate interpretations of rules,
conventional treaty principles, in the opportunities which had to rule about the right of the
same-sex couples to married, in order to establish whether the Colombia state could be
internationally responsible or by contrast will exceed the “Concentrated Conventionality

Control” at present.

Key words: Marriage, Homosexual, Equal Marriage, Same Sex Unions, Heterosexual

Couples, Conventionality Control Doctrine, Law and Case Law.
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INTRODUCCION

Control de convencionalidad es un término acufiado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), a partir de las decisiones que adopt6 desde el afio 2006,
entendiéndose como una herramienta a través de la cual dicho organismo (control
concentrado) y las autoridades nacionales (control difuso) verifican la compatibilidad de
una norma nacional, su interpretacion y aplicacion, con las que hacen parte del derecho
interamericano, especificamente, en materia de derechos humanos, mecanismo que
adquiere gran relevancia, cuando se trata del reconocimiento de garantias fundamentales a

minorias, cuyos derechos han sido negados historicamente.

En el derecho colombiano, antes de que hiciera aparicion la mencionada figura (control
de convencionalidad) en el ambito interamericano, la Corte Constitucional, mediante
multiples decisiones judiciales, efectu6 el reconocimiento de derechos a estas minorias?,
especialmente y para lo que es objeto de este trabajo, a las personas con condicion sexual
diversa y a las parejas del mismo sexo, con fundamento en los nuevos preceptos que
introdujo la Constitucion de 1991 y los diferentes tratados internacionales que suscribio el

Estado colombiano.

Sin embargo, dicho proceso no fue inmediato, sino que se tratd de una reivindicacién
paulatina, que en su geénesis se limitd al d&mbito individual de los derechos de los
homosexuales y, posteriormente, se amplid el espectro de proteccion a las parejas

conformadas por personas del mismo sexo.

Asi, por ejemplo, en una primera etapa, esto es, en el periodo comprendido entre el afio

1991 y el 2006, la Corte Constitucional, en varios de sus fallos, otorg6 la condicion de

! Por ejemplo, el alto tribunal ha reconocido derechos a las comunidades indigenas, minorias étnicas y
politicas, personas con discapacidad fisica o mental, sujetos con condicidn sexual diversa, entre otras.
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derecho fundamental a la libertad en materia de opciones vitales? y prohibi6 la injerencia
institucional en materias intimas®, siempre que no atenten contra la convivencia y
organizacion social, por lo que expulsé del ordenamiento juridico colombiano todas
aquellas normas que establecieran tratos discriminatorios, con fundamento en la

orientacion sexual de una persona.

No obstante, el proceso resultd6 mucho més dificil, cuando se deprecé al tribunal
constitucional salvaguardar no solo los derechos de las personas homosexuales como

sujetos individualmente considerados, sino también en su &mbito de pareja.

Ciertamente, sobre ese tema se dictaron las primeras decisiones con posterioridad al afio
2006, es decir, cuando habia trascurrido un lapso superior a los quince afios desde la
adopcion de la nueva Carta Politica. Este periodo se caracterizd por la extension de
beneficios, en su gran mayoria de contenido econémico, que inicialmente se reservaban

para las parejas conformadas por personas de distintos sexos, a las uniones homosexuales.

Pese a lo anterior, el reconocimiento de las formas juridicas en las cuales podian
encuadrarse las uniones constituidas por individuos del mismo sexo, fue tema de amplio
debate al interior de la Corte Constitucional, ante el silencio del poder legislativo, pues si
bien se presentaron varios proyectos de ley para regular esa cuestion, ninguno de ellos

logro aprobacion, por circunstancias que se analizan en este trabajo.

2 Entiéndase por opciones vitales, aquellas decisiones que adopta el individuo en pro de dirigir o determinar
su existencia. Sobre el particular, ver Sentencia T-595 de 2017 (M. P. Carlos Bernal Pulido).

3 Es decir, que el Estado a través de sus instituciones, no puede imponer modelos especificos de opciones de
vida a la poblacion ni determinar algunos de ellos como validos o invalidos, en especial, aquellos que solo
influyen en la determinacion del individuo. Respecto a este tema, ver Sentencia T-097 de 1994 (M. P.
Eduardo Cifuentes Mufioz).
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En un primer momento, la Corte Constitucional concluy6 que las parejas del mismo
sexo podian constituir una unién marital de hecho, en los términos que regula la Ley 54 de
1990*, extendiendo el &mbito de proteccion que establecia esa normativa.

No obstante, solo hasta el afio 2016, con la Sentencia SU-214 de 2016, se otorgo la
posibilidad a las uniones homosexuales de contraer matrimonio civil, en iguales
condiciones de las que han tenido las parejas heterosexuales, con lo cual la Corte
Constitucional busc6 remediar el déficit de proteccion que existia en esta materia, aspecto

reconocido incluso por esa misma Corporacion en oportunidades anteriores.

De otro lado, en el plano interamericano, la Corte IDH ha dictado tres sentencias®, en
sede contenciosa, que versan sobre el reconocimiento de derechos a la poblacion LGBTI y
una opinion consultiva que aborda el tema especifico del matrimonio igualitario,
pronunciamientos que acd también son objeto de analisis, con miras a establecer el marco

de proteccion regional y confrontarlo con el colombiano.

Por esto, el objetivo principal de esta investigacion es determinar si el Estado
Colombiano efectué un adecuado control difuso de convencionalidad en materia de
matrimonio igualitario, que le permita, eventualmente, eximirse de responsabilidad
internacional, en caso de someterse el asunto al control concentrado de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Para cumplir esta meta, se lleva a cabo un analisis de los diferentes pronunciamientos
que sobre el tema han proferido la Corte Constitucional y la Corte IDH, con miras a

identificar el desarrollo que ha tenido en ambas Corporaciones.

4 Ello ocurrio mediante Sentencia C-577 de 2011 (M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
5 Casos (i) Atala Riffo y nifias vs. Chile; (i) Dugue vs. Colombia; y (iii) Flor Freire vs. Ecuador.
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Ademas, se verifica acé si las autoridades colombianas, entendidas estas como las que
conforman el poder legislativo, los érganos de control, los jueces y deméas operadores
juridicos, cumplieron con su deber de realizar un adecuado control difuso de
convencionalidad, de cara a proteger los derechos de las uniones homosexuales, para lo
cual se examinan las diferentes actuaciones que adelantaron en dicho campo, aspectos que

constituyen los objetivos especificos de esta investigacion.

Con base en lo anterior, se busca comprobar que en el Estado Colombiano existio un
déficit de proteccion de las uniones homosexuales, comoquiera que los operadores
juridicos llamados a salvaguardar sus prerrogativas, dejaron de efectuar un adecuado
control difuso de convencionalidad. Lo anterior se verifica, por ejemplo, con las omisiones
en que incurrio el poder legislativo, que se abstuvo de expedir la regulacion pertinente; o,
incluso, con la indebida interpretacion de los criterios hermenéuticos establecidos en la

Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), en tratandose del poder judicial.

No obstante, se trata de demostrar que la situacion anémala se vio superada al haberse
dictado la Sentencia SU-214 de 2016, que enmendo los yerros que se venian cometiendo,
pues acogio algunos de los principios que la Corte IDH habia desarrollado sobre el
particular y otorgo a las parejas del mismo sexo una adecuada proteccion, permitiendo que

formalizaran sus uniones a través del matrimonio civil.

Para cumplir los objetivos propuestos, se efectdo una recopilacion de los principales
pronunciamientos expedidos por los 6rganos judiciales antes mencionados, con miras a
encontrar los conceptos relevantes para la resolucion del problema planteado; ademas, se
acudié a fuentes doctrinales respecto al matrimonio igualitario y al control de

convencionalidad.

Asi las cosas, en este estudio se analiza la situacion de las parejas del mismo sexo y el
derecho de dichas uniones a contraer matrimonio, examen que se realiza en ambos niveles,

esto es, en el ordenamiento colombiano y en el sistema interamericano de derechos
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humanos; para finalmente establecer si, en efecto, se adelant6 por parte de las autoridades
colombianas el control de convencionalidad difuso que les competia.

Con el fin de realizar la tarea, en un primer capitulo, se analiza el proceso de
reconocimiento de derechos a las personas de condicion sexual diversa, tanto a nivel
individual como de pareja, para seguidamente examinar la regulacion que existe sobre el
matrimonio, desde su consagracion constitucional y legal, asi como la jurisprudencia al

respecto, todo en el ambito colombiano.

En el segundo capitulo, se efectua una labor similar a nivel interamericano, para lo cual
se examinan los casos que involucraron derechos de los homosexuales en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las normas existentes sobre la familia
y, en especial, la opinién consultiva que expididé la Corte IDH sobre el matrimonio

igualitario.

Finalmente, teniendo claros los marcos de proteccion de los dos sistemas, se constata si
el Estado colombiano cumplid o no con su deber de efectuar el control de convencionalidad
difuso, en materia de matrimonio igualitario, atendiendo los principios interpretativos del
organo interamericano, para lo cual se examinan las actuaciones adelantadas en cada etapa

del proceso resefiado, hasta culminar con la Sentencia SU-214 de 2016.

Con base en el referido estudio, se busca resolver el interrogante: ¢Efectud el Estado
colombiano un adecuado control difuso de convencionalidad en materia de matrimonio
igualitario y, por tanto, superaria un eventual control concentrado por parte de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos?



1. LA SITUACION JURIDICA DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO EN EL
SISTEMA COLOMBIANO

Previo a analizar el estado actual del matrimonio igualitario en los sistemas
colombiano e interamericano, resulta oportuno realizar un estudio de la evolucién de los
derechos de los homosexuales, a quienes inicialmente solo les fueron reconocidos en su
ambito individual y, posteriormente, como parejas, para alcanzar luego el estatus de

familia.

Sobre el particular, de entrada, ha de resaltarse que este proceso no fue instantaneo,
sino que, por el contrario, tuvo multiples etapas, que inician con la invisibilidad, hasta ser
regulado por el Derecho, que catalogo este fendmeno —por decirlo de alguna manera—
como una conducta desviada, que ameritaba penalizacion. Superado este periodo, se
alcanzé la tolerancia siempre que la condicion se expresara unicamente en la intimidad.
Finalmente, el homosexualismo logra un lugar en el ambito de la ‘“normalidad”,
obteniendo, incluso, la proteccion del ordenamiento juridico, etapa que —valga anotar—

actualmente se esta consolidando.

Este primer acercamiento permitira evidenciar la existencia de una comunicacion
de doble via entre la sociedad y el Derecho, que ha permitido un verdadero progreso en la
forma en como los homosexuales y sus relaciones de pareja son vistas. Es decir, el Derecho
ayuda a la visibilidad de las parejas homosexuales, lo que permite que la sociedad los
reconozca y acepte con mas facilidad; pero, en otras ocasiones, es la comunidad la que ha
propiciado una reaccion del ordenamiento juridico, a través de los 6rganos jurisdiccionales,
gue se han visto avocados a adoptar decisiones progresistas, en relacion con este conjunto

de personas, ante la impasibilidad de los legisladores.

Por tal razén, no se puede determinar con certeza si es la sociedad la que avanza y

obliga a su vez a que el Derecho lo haga o si es aquel el que, a través de la jurisprudencia,
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ha generado una comunidad més tolerante; pues —como se dijo—, se trata de un dialogo

de doble via que constantemente se retroalimenta.

Asi pues, este trabajo inicia con una descripcion de la evolucion que ha tenido el
tema en el sistema colombiano, para compararlo luego con los avances dados en el sistema
interamericano, pues resulta apropiado analizar primero el orden nacional, para

seguidamente compararlo con el externo.

1.1 SITUACION EXISTENTE ANTES DE LA PROMULGACION DE LA

CONSTITUCION DE 1991.

El primer antecedente del homosexualismo en Colombia, como conducta regulada
juridicamente, se encuentra en la época de la Colonia, en la que regian las normas del
derecho espariol, ordenamiento juridico en el que se encontraba penalizado el delito de

“sodomia” ® (Bustamante Tejada, 2008).

Sin embargo, “las republicas redactaron sus codigos penales teniendo como
referencia el Cdodigo Napolednico de 1810, del cual desaparecio el delito de sodomia
vigente en las antiguas leyes espafiolas” (Bustamante Tejada, 2008, p. 117). En el caso
colombiano se expidio el Codigo Penal de 1873, que despenalizd la mencionada conducta
(sodomia), iniciando el proceso de invisibilizacion de las relaciones homosexuales. En este

periodo, segun palabras de Restrepo Munera, Sanchez Pineda y Tamayo Sepulveda (2010):

[...] La homosexualidad parecia ser indiferente al Derecho, debido a la ausencia de
cualquier texto juridico penal. En este sentido podria pensarse que la

homosexualidad fue reprimida socialmente (mas no desde la esfera legal), puesto

® Bustamante Tejada (2008) sefial6 que “la sodomia era el pecado que se constituia por las relaciones
homoerdticas” (p. 115).
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que el pensamiento arraigado de la época ni siquiera lo concebia ni aceptaba por

considerarla contra natura. (p. 98)

Durante este ciclo, se expidié el Cddigo Penal de 1873, que tampoco sanciono
penalmente las conductas homosexuales, por lo que su represién seguia siendo en el &mbito
de lo privado, esto es, se veia como una conducta no aceptada socialmente, pero que carecia

de interés juridico.

Esta etapa culmino con la adopcion del Codigo Penal de 1890, el cual, en el marco
de la Constitucion de 1886, de estirpe conservadora (Cotrina Gulfo, 2018), consagré como
delito contra la moral publica el “abuso en persona del mismo sexo”, que en su articulo

419 establecia:

La persona que abusare de otra de su mismo sexo, y esta, si lo consintiere, siendo
puber, sufrira de tres a seis afios de reclusion. Si hubiera engafio, seduccion o
malicia, se aumentara la pena en una cuarta mas; pero si la persona de quien se

abusare, fuere impuber, el reo seré castigado como corruptor, segun el articulo 430.

Esta tendencia se conservod en el Cédigo Penal de 1936, mismo que en su articulo

324 disponia:

El que ejecute sobre el cuerpo de una persona mayor de diez y seis afios un acto
erdtico-sexual, diverso del acceso carnal, empleando cualquiera de los medios
previstos en los articulos 319 y 322, esta sujeto a la pena de seis meses a dos afios

de prision.

En la misma sancién incurren los que consumen el acceso carnal homosexual,

cualquiera que sea su edad.
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Este ultimo aparte no venia incluido en el proyecto original de la mencionada
codificacion, conforme lo resalta Bustamante Tejada (2008), al hacer referencia a la
discusion que se dio en torno al citado canon, para lo cual trajo a colacion las actas de la

comision redactora, en los siguientes términos:

En consideracion el Capitulo 1V, el doctor Cardenas propone un nuevo inciso para
el articulo 1° de este capitulo, imponiendo la sancion de seis meses a dos afios de
prision para los que consuman el acceso carnal homosexual, cualquiera que sea su
edad. El doctor Lozano manifiesta que el homosexualismo practicado por personas
mayores de edad es sin duda profundamente inmoral, pero quizas no puede erigirse
en delito porque con tales actos no existe verdadera violacion de ningun derecho.
A esto replica el doctor Cardenas que el Cdodigo Penal implica una defensa para la
sociedad y el homosexualismo ataca en sus bases fundamentales la moral publica y
social. El doctor Rey manifiesta que es partidario del inciso presentado por el doctor
Céardenas, porque es necesario que la sociedad reprima severamente el
homosexualismo, que por lo menos peca contra la estética personal y desdice y
ofende la virilidad verdadera que la legislacion debe exigir de los asociados.
(Republica de Colombia/Ministerio de Gobierno, 1939:319-320). (p. 7)

De lo anterior, se extracta que la vision que la sociedad tenia de las personas con
inclinaciones homosexuales terminaba siendo recogida en los textos legales, para sancionar
su ejercicio, por ser un acto que social y moralmente se consideraba incorrecto; tendencia
gue no se limité al dmbito penal, sino también al disciplinario, como se verifica,
verbigracia, en los estatutos que regulaban el ejercicio de la docencia (Dec. 2277, 1979),
las Fuerzas Militares (Dec. 1776, 1979), la Policia Nacional (Dec. 1835, 1979), y las
carreras notarial (Dec. 960, 1970) y judicial (Dec. 250, 1970); pues en todos ellos se
establecia como falta disciplinaria, el practicar el homosexualismo o, incluso, mantener

contacto con personas con dicha condicion sexual.
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No obstante, en este periodo algunos doctrinantes propugnaban por excluir tal
conducta del ambito penal, por considerar al homosexual como un paciente psiquiatrico
que, mas alld de ser condenado, requeria de medidas de seguridad (Restrepo Mdunera,

Sanchez Pineda y Tamayo Sepulveda; 2010).

La despenalizacion del homosexualismo tuvo lugar con la promulgacion del Cédigo
Penal de 1980, en el que dejé de ser una conducta punible, “pero sigue siendo considerada
una enfermedad por la psiquiatria, un pecado por la Iglesia catdlica y, por consiguiente,
una conducta aberrante y censurable por parte de la sociedad colombiana” (Cotrina Gulfo,
2018, p. 153).

Sin embargo, la practica de actos homoerdticos siguid siendo reprochada
disciplinariamente a los funcionarios publicos, a pesar de los intentos de excluir del
ordenamiento las normas que asi lo consagraban, a través de demandas de
inconstitucionalidad instauradas ante la Corte Suprema de Justicia, Corporacion que las

desestimo, al considerar, por ejemplo, que:

Es cierto que la ley no autoriza sancion a los particulares que desplieguen algunas
de las conductas sefialadas en el numeral 1° acusado del articulo 94, tales como la
embriaguez habitual, la practica de juegos prohibidos, el amancebamiento, la
concurrencia a lugares indecorosos y el homosexualismo. Sin embargo, lo hace en
relacién con quienes administran justicia por considerar que ellas generan el riesgo
de comprometer irreparablemente la dignidad debida a su investidura. A porfia
abundan las razones constitucionales que lo justifican y que de suyo se explican
dada la delicadisima mision que se les encomienda a quienes pertenecen al poder
judicial o al Ministerio Publico. Estos funcionarios deben ejercer su cargo no solo
con eficiencia sino ademas cefiidos a rigurosas exigencias. (CSJ, Sent. Exp. 942,
1982).
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El anterior planteamiento —valga anotar—, reitera los argumentos expuestos en
otra providencia de esa misma Colegiatura, dictada el 1° de junio de 1982, donde se abord6
el andlisis de una norma similar, en materia disciplinaria, pero tratandose de la carrera

notarial.

Entonces, es evidente que a pesar de que en dicha época sostener una relacion
sentimental con una persona del mismo sexo no se catalogaba como un delito, lo cierto es
que la sociedad seguia reprochando tal comportamiento, al punto que su exteriorizacion
podia poner en riesgo la “dignidad” de la investidura de un funcionario ptblico y, por tanto,

ameritaba sancion disciplinaria.

De este primer recuento historico se concluye que el homosexualismo era
reprochado por la sociedad colombiana, por lo que no fue objeto de proteccion alguna, ni
en su ambito individual ni mucho menos como pareja, sino que, por el contrario, una vez
superada la etapa de invisibilizacion del fendmeno, el Derecho constituia una herramienta
para disuadir a los ciudadanos de adoptar esa condicion, estableciéndolo como un delito o
como una falta disciplinaria, tratandose de servidores publicos; mientras que los que
abogaban por la no intervencion legal en este tipo de asuntos consideraban que se trataba

de una enfermedad o pecado, que ameritaba tratamiento.

1.2 PROMULGACION DE LA CONSTITUCION DE 1991.

1.2.1 Periodo comprendido entre 1991 y 2006.

Con la expediciéon de la Carta Politica de 1991, inici6 un nuevo periodo en el
tratamiento juridico de las personas con inclinaciones sexuales diversas, pues, a pesar de
gue en su texto no se encuentra una referencia explicita a dicha comunidad, la Corte
Constitucional como su maxima interprete, a través de sus providencias, ha logrado las

mayores reivindicaciones de derechos para ese sector de la poblacién.
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Sobre el particular, Lopez Medina (2016), con fundamento en las actas de la

Asamblea Nacional Constituyente, destaco:

Las expresiones “homosexual”, “homosexualismo”, ‘“homosexualidad”,
“orientacion sexual”, “preferencia sexual”, etc., no aparecen dentro del texto de la
Constitucion del 91. En las actas de la Asamblea Nacional Constituyente, que
prepard dicho documento se encuentran algunas alusiones al tema, pero seria
claramente exagerado decir que los derechos de las personas homosexuales o de las
parejas del mismo sexo fueran una preocupacion central de los debates. (p. 1)

Adicionalmente, la Carta de 1991 otorgo diversas herramientas o instrumentos, que
permitieron, en un primer momento, determinar la existencia de derechos que amparaban
a quienes optaran por una condicion sexual diferente a la socialmente aceptada y, asentada
tal concepcion, efectivizar tales garantias. En dicha labor es crucial destacar el rol que
desempefiaron la Corte Constitucional, las acciones de tutela y la publica de
constitucionalidad, asi como también aquellos principios que propendian por una sociedad

pluralista, fundada en el respeto de la diferencia.

Ahora, comoquiera que —segun se dijo— el texto de la Constitucion de 1991 no
incluyd, expresamente, a las personas con condicion sexual diversa, fue necesario,
entonces, que los magistrados de la Corte Constitucional interpretaran principios y
mandatos superiores, para extender o limitar las garantias otorgadas a este sector de la
poblacidn, lo cual estaria estrechamente ligado con su concepcion politica; pues, como lo
pone de presente Lemaitre (2005): “Sus decisiones [...] no se basan exclusivamente en el
derecho sino también en la forma como los magistrados de acuerdo a su orientacién

politica, interpretan el derecho” (p. 181).

Dicho desarrollo jurisprudencial también fue un proceso que se refleja en los
diferentes pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional sobre el tema en analisis,

trasegar que la Corporacion inici6 de una forma lenta, paulatina y timida.
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Cabe afadir, que si bien la Constitucion de 1991, en su articulo 13, consagra:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozarédn de los mismos derechos [...], sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religion, opinion politica o filosofica.

Lo cierto es que, en principio, no se entendia que dicha disposicion amparara la
libre opcidn sexual, habida cuenta de que —comao se anoto previamente—, citando a Lopez
Medina (2016), no fue un tema central de debate por parte de la Asamblea Nacional
Constituyente, por lo que la interpretacion de ese precepto fue uno de los topicos centrales

de los mencionados pronunciamientos judiciales.

En efecto, revisadas las providencias dictadas en el periodo comprendido entre
1994 y 1996, se observa que la posicion de la Corte fluctud entre la garantia moderada de
los derechos de la poblacién homosexual y una posicion restrictiva respecto de ese
reconocimiento; sin embargo, en la mayoria de oportunidades, a través de sus
pronunciamientos, reflejo los prejuicios sociales que, en ese momento, imperaban sobre el

homosexualismo.

El primer precedente de ese ciclo, se encuentra contenido en la Sentencia T-097 de
19947, en la que se abordo el caso de un estudiante que fue expulsado de una Escuela de
Carabineros, con fundamento en el estatuto disciplinario vigente para la Policia Nacional,
al ser acusado de ejecutar actos homosexuales, conducta contemplada como sancionable

en el mencionado cuerpo normativo.

" Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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En esa oportunidad, la Corte Constitucional consideré que: “La condicién de
homosexual, por si misma, no puede ser motivo para la exclusion de la institucién armada”
(Sent. T-097, 1994), partiendo de las innovaciones que trajo la Carta Politica de 1991, entre
ellas, aquellas relacionadas con la proteccion del fuero interno del individuo, como lo son
el libre desarrollo de la personalidad, la intimidad y el buen nombre, encontrandose la
libertad sexual en ese ambito de proteccion, sin que pueda constituir factor de

discriminacion.

Pero, también expresdé que “la condicion homosexual no debe ser declarada ni
manifiesta. La institucion tiene derecho a exigir de sus miembros discrecion y silencio en
materia de preferencias sexuales” (Corte Const., Sent. T-097, 1994), lo que denota que, si
bien se respetaba, formalmente, la libre opcidn sexual, lo cierto es que el homosexualismo

era una conducta que debia permanecer oculta.

De otro lado, debe destacarse el salvamento de voto del Magistrado José Gregorio
Hernandez Galindo, quien de manera enfatica defendio: “El derecho inalienable que tienen
todas las instituciones —en especial las Fuerzas Militares y de Policia, dada su funcion—

de impedir que entre sus miembros haya homosexuales” (Corte Const., Sent. T-097, 1994).

Con lo anterior, se verifica que la Corte Constitucional comienza a reconocer la
opcién sexual como una categoria susceptible de proteccion constitucional, lo que
constituye un avance hacia la garantia de los derechos de la poblacion de condicion sexual
diversa; sin embargo, es un progreso limitado, teniendo en cuenta que la salvaguarda de

esa prerrogativa (libertad sexual) se limitaba al fuero intimo del individuo.

Otro caso relevante es el decidido por la Corte Constitucional, por medio de la
Sentencia T-569 de 19948, en la cual se analiz6 una accién de tutela instaurada por un

estudiante, que se vio obligado a dejar sus estudios, con ocasién de la persecucion que

8 Magistrado Ponente Hernando Herrera Vergara.
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recibié por parte de la institucion educativa a la que pertenecia, por utilizar prendas
femeninas; resguardo que fue negado por la Corporacion en comento, al considerar que el

accionante, de manera voluntaria, se habia sustraido de asistir a clase.

Como soporte de dicha negativa, ademas, afiadié que el menor puso en evidencia
su condicion sexual, lo que impedia que su garantia fundamental al libre desarrollo de la
personalidad pudiera ser protegida, habida cuenta de que “opt6 por [...] actitudes
reprobables en contra de las condiciones normales y sanas del ambiente escolar
transgrediendo el derecho de sus condiscipulos y el propio de su intimidad” (Corte Const.,
Sent. T-097, 1994); lo que pone en evidencia, una vez mas, que la escogencia de una opcion
sexual diferente y “anormal” solo se protegia en el fuero interno del individuo, siempre que

se mantuviera oculto en su privacidad.

Posteriormente, se dicto la Sentencia T-037 de 1995°, que examind el caso de un
estudiante de la Policia Nacional sancionado por intentar seducir a otro compariero de la
institucion, fuera de sus instalaciones. En esta ocasion, la Corte considero la tutela
improcedente, por cuanto el accionante incurrié en una falta disciplinaria, contemplada en
el ordenamiento vigente, por lo que se hizo acreedor a la correspondiente sancion.

conclusion que soportd en que:

La igualdad ante la ley no consiste en admitir que quien presenta una condicion
anormal —como la homosexualidad— esté autorizado para actuar explicita y
publicamente con el objeto de satisfacer sus inclinaciones e incurrir, sin poder ser
castigado, en conductas ajenas a la respetabilidad de un centro educativo, menos
todavia si este pertenece a una institucion cuya alta mision exige de quienes la

componen las mas excelsas virtudes. (Corte Const., Sent. T-037, 1995)

® Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo.
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Esta providencia acentua la posicion restrictiva reflejada en los pronunciamientos
antes mencionados, cuyo Unico atenuante se encuentra en el salvamento de voto que frente
a la misma expresé el magistrado Carlos Gaviria Diaz, quien manifesté cémo la decision
de la que se apartaba, desconoci6 que al tutelante “lo sancionaron, sin el mas leve asomo
de duda, no por indisciplinado sino por homosexual”. En su salvamento, el togado dijo,

ademas:

[...] Se le discrimind en funcion de una circunstancia que a la luz de la Constitucién
colombiana no puede generar ese tratamiento. La preferencia por uno u otro sexo
es asunto de cada quien y asi lo reconoce nuestra Norma Fundamental. Otra cosa
es que los comportamientos sexuales interfieran con la convivencia ordenada que
ha de observarse en cualquier institucion, y entonces si pueden ser juridicamente
reprochables, pero sin distinguir, entonces, si son homo o heterosexuales. (Corte
Const., Sent. T-037, 1995)

Entonces, como caracteristica de este primer periodo, se resalta que la
homosexualidad se veia como un comportamiento “anormal”, que debia quedarse en la
esfera de lo intimo, sin lugar a reclamar un lugar reconocido en la sociedad. “Se trata de
pecados privados que podemaos tolerar, pero nunca virtudes publicas que debamos exaltar
con el reconocimiento de plena ciudadania en condiciones de igualdad” (LOpez Medina,

2016, p. 36).

En el afio 1998, inicia una nueva fase en la jurisprudencia constitucional, con una
vision mas garantista, que llevé al rechazo de actos y a la exclusion de preceptos que
discriminaban, en razén de la tendencia sexual de los individuos, con lo que se da un paso

adelante hacia el reconocimiento juridico de los derechos de esta comunidad.
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Esta etapa inici6 con la Sentencia T-101 de 1998, en la que se reviso la situacion
de dos estudiantes, a quienes se les negd el cupo escolar por su condicion de gais. En esta
oportunidad, la Corporacion otorg6 el amparo, al considerar que la homosexualidad era
una opcién de vida valida y respetable, por lo cual quien la adoptaba no podia ser objeto
de restricciones, con motivo de que otras personas no compartieran su estilo de vida,
haciendo un especial llamado de atencion al rector de la institucion educativa por haberlos

discriminado.

En dicha providencia la Corte cambio su discurso, habida cuenta de que no se refirid
a la homosexualidad como una anormalidad ni como una situacion que afectara las
condiciones sanas de una institucion de formacion. Por el contrario, desaprobo la conducta
de quien discriminaba a unos estudiantes que optaron por una opcion sexual diversa; es
decir, ampli6 el ambito de proteccion del derecho a la libre opcion sexual, sin limitarlo al
fuero intimo del individuo, pues se exigio a la comunidad respetar tal escogencia, sin poder

ejercitar actos de reproche.

Posteriormente, se dictaron tres fallos que estudiaron la constitucionalidad de
preceptos que establecian como falta en el ejercicio de la docencia, la disciplina militar y
el notariado el ser homosexual o mantener contacto con personas calificadas como

“antisociales”, entre ellas, los homosexuales.

La primera de estas decisiones esta contenida en la Sentencia C-481 de 1998, en
la donde se examind la conformidad del Estatuto Docente (Dec. 2277, 1979)*2 con la Carta
Magna, siendo el primer precedente en el que la Corte Constitucional plante6 que en

Colombia esté prohibida la discriminacién con fundamento en la orientacion sexual, lo que

10 Magistrado ponente Fabio Morén Diaz.

11 Magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero.

12 En su articulo 46, dicha norma establecia que era causal de mala conducta: “(b) El homosexualismo o la
practica de aberraciones sexuales”.
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sustento en el articulo 13 superior, al extender el concepto “sexo” no solo a las diferencias

bioldgicas entre hombres y mujeres, sino también a las preferencias sexuales.

Adicionalmente, aclar6 que el sexo en sentido amplio, es decir, incluyendo dentro
de dicha categoria la orientacion sexual, es un criterio sospechoso de diferenciacion,
motivo por el cual, de encontrarse presente, se deberia realizar un test estricto de igualdad,
a fin de determinar la constitucionalidad de una medida que asi lo contemplara, escrutinio
con el que se podria establecer si la norma era razonable, al perseguir un fin
constitucionalmente valido y proporcional al mismo. Bajo ese entendimiento, la
Corporacion aplico el mencionado test a la norma objetada y concluyé que era
inconstitucional, pues no existia evidencia de que los docentes homosexuales constituyeran

un riesgo para los educandos (Corte Const., Sent. C-481, 1998).

Otro gran avance de esta providencia, es la reevaluacion que la Corte Constitucional
hace de su postura, conforme a la cual sostenia que la condicion de homosexual debe
conservarse oculta en la esfera intima del implicado, teniendo en cuenta que, en esta
ocasion, asegurd que era inadmisible exigir a los educadores mantener su opcidn sexual en
privado (Sent. C-481, 1998).

Después, en el fallo C-507 de 19993 fue analizada la constitucionalidad del
Decreto 85 de 1989, reglamentario del régimen disciplinario de las Fuerzas Militares, en
la que se indico que la homosexualidad no era juridicamente reprochable, por lo tanto, solo
podia ser cuestionada cuando afectara derechos de terceros, pues no le es dable a la ley
determinar medidas represivas de dicha conducta. Sin embargo, también sostuvo que los

actos homosexuales se deben ejercer “en forma responsable y en el estricto ambito de su

13 Magistrado ponente Vladimiro Naranjo Mesa.

1% En su articulo 184, consagraba que constituian faltas al honor militar: “(c) Asociarse o mantener notoria
relacion con personal que registre antecedentes penales o sean considerados como delincuentes de cualquier
género o antisociales como drogadictos, homosexuales, prostitutas y proxenetas [...]. (d) Ejecutar actos de
homosexualismo o practicar o propiciar la prostitucion” [resaltado ajeno al texto original].
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privacidad”, regresando a la postura, segun la cual la condicion sexual diversa es admisible

Unicamente en la esfera de lo intimo.

Por Gltimo, se dictd la Sentencia C-373 de 2002*°, que cerro el ciclo estudiado en
materia de control abstracto de constitucionalidad, a través de la cual se examiné la
exequibilidad del articulo 4° de la Ley 588 de 2000, que establecia como inhabilidad para
hacer parte de la carrera notarial, el haber sido sancionado disciplinariamente. De oficio,
la Corte revisé las faltas que podian determinar tal penalidad, encontrando entre ellas el
homosexualismo (Dec. 960, 1970, art. 198, num. 1°)!¢, frente a lo que considerd que tal
disposicion constituia un “rezago de un Estado autoritario”, que no podia encontrar cabida

en una democracia constitucional.

Otro de los aportes relevantes de la decision en menciéon es que considerd como los
argumentos morales “desprovistos de incidencia en los derechos de los demas y de
reconocimiento juridico, son sustancialmente insuficientes para limitar la clausula general
de libertad” (Corte Const., Sent. C-373, 2002), en la que estaba amparada el derecho a

adoptar cualquier opcién sexual.

En materia de tutela, dicha postura constitucional fue recogida en los fallos T-435
de 20027y T-301 de 200418, casos en los cuales se trato de limitar la expresion de la opcion
sexual homosexual, de un lado, en una institucion educativa particular y, de otro, en un
espacio publico, como lo era la bahia de Santa Marta, respectivamente. En dichas
oportunidades, la Corte reiterd lo expuesto en los precedentes antes mencionados, en el

sentido de afirmar que el homosexualismo no podia ser objeto de reproche, al ser una

15 Magistrado ponente Jaime Cordoba Trivifio.

18 Ese precepto sefialaba: “Son conductas del Notario, que atentan la majestad, dignidad y eficacia del servicio
notarial, y que acarrean sancion disciplinaria: [...] 1. La embriaguez habitual, la practica de juegos
prohibidos, el uso de estupefacientes, el amancebamiento, la concurrencia a lugares indecorosos, el
homosexualismo, el abandono del hogar, y, en general, un mal comportamiento social” [resaltado propio].
17 Magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil.

18 Magistrado ponente Eduardo Montealegre Lynett.
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manifestacion de libre desarrollo de la personalidad, sin que se le pudiera exigir a quien

ostenta dicha condicién no exteriorizar publicamente sus preferencias sexuales.

No obstante, a pesar del avance aqui destacado en materia de proteccion de los
derechos de las personas con condiciones sexuales diversas, lo cierto es que, en el &mbito
de pareja, el reconocimiento era nulo; es decir, se respetaba al homosexual como individuo,
pero no se le amparaba en el marco de una relacién. En otras palabras, conforme lo puso
de presente Dejusticia, en su intervencion dentro del proceso D-362, en el que se cuestiono
la constitucionalidad de la Ley 54 de 1990: “Si usted es homosexual, la Carta lo protege
individualmente, siempre y cuando no aspire a realizar realmente su opcion sexual y decida
conformar una pareja o una familia, pues en ese caso el ordenamiento no le brinda ninguna

proteccion” (Dejusticia; 14, agosto, 2006; p. 10).

En el ambito de pareja, debe decirse que en los afios iniciales de funcionamiento de
la Corte Constitucional (1991 a 1996) no se emitio un solo pronunciamiento en procura de
la proteccion de esa dimension de las relaciones homosexuales; lo cual se explica, en gran
medida, porgue si no se reconocian derechos a los individuos con tal inclinacion, pues
memorese que se les consideraba como “anormales”, mucho menos se podia pretender una
proteccion para los vinculos que surgian de las relaciones afectivas sostenidas entre

personas del mismo sexo.

A partir del afio 1996, esta Corte dictd una serie de decisiones, que de manera
tajante negaron tal reconocimiento, es decir, se pasé de la invisibilizacién completa de las
situaciones surgidas en el marco de las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo,

a un rechazo juridico de aquellas.
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Es asi que en Sentencia C-098 de 1996'°, que reviso la constitucionalidad de los
articulos 1° y 2° de la Ley 54 de 1990%, la Corte consider6 que restringir la aplicacion de
dicha normatividad a las parejas heterosexuales no coartaba el derecho constitucional a la
libre opcion sexual, toda vez que no impedia que se constituyeran parejas homosexuales y

no obligaba a las personas a desconocer su orientacion sexual.

Ademas, concluyé que las disposiciones demandadas no prohibian ni sancionaban
el homosexualismo, sino que se limitaban a regular los aspectos patrimoniales de
determinadas relaciones, no censuraban ni estigmatizaban a las parejas homosexuales y el
hecho de que la sociedad patrimonial objeto de regulacion no se refiriera a las parejas del
mismo sexo no tenia por finalidad sujetar a un patron de conducta sexual generalizada a
los ciudadanos, reprobando aquellas que se alejaban del modelo tradicional (Corte Const.,
Sent. C-098, 1996).

Para soportar dicho trato diferenciado, resaltd que existian algunos elementos en
las uniones maritales heterosexuales, que no estaban presentes en las homosexuales y que
ello era suficiente para tenerlos como supuestos disimiles; que las parejas entre personas
de distintos sexos conformaban familia y, por lo tanto, estaban bajo la proteccion

constitucional de los articulos 42 y 43 de la Carta Magna??, lo que no se presentaba entre

19 Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.

20 «Articulo 1°. [...] 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 compafiero y comparfiera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la
unién marital de hecho”. “Articulo 2°. Se presume sociedad patrimonial entre compafieros permanentes y
hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos: [...] (a) Cuando exista union
marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre un hombre y una mujer sin impedimento legal
para contraer matrimonio [...]; (b) cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos
afios e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o ambos compafieros permanentes,
siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por lo
menos un afio antes de la fecha en que se inici6 la uniéon marital de hecho”.

21 «Articulo 42. La familia es el niicleo fundamental 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 la 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 entre todos sus integrantes [...]. Cualquier forma de violencia
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las parejas del mismo sexo (Corte Const., Sent. C-098, 1996). Es evidente como, para la
Corporacion, en el marco de las relaciones entre sujetos con sexualidad diversa, era

imposible la constitucion de una familia.

Con fundamento en lo anterior, se declaré la exequibilidad de la normativa
estudiada, dejando por fuera de su &mbito de proteccién a las parejas homosexuales. Sin
embargo, no todos creen que la mencionada providencia haya sido del todo limitada, en
materia de reconocimiento de este tipo de uniones, pues como lo sefialé Lépez Medina
(2016):

La sentencia no expresa el rechazo aireado y vehemente a la pretension de la
comunidad LGBTI desde de la perspectiva moralista del conservadurismo social,
para quienes el “homosexualismo” es antinatural, como se habia dado en el caso de
las primeras sentencias de la Corte; mas bien, se inclina por un tolerante, incluso
calido, acogimiento de la “homosexualidad”, sin que ello significara que se le
reconociera la existencia de un derecho fundamental violado por el legislador. (p.
60)

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 €l, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable [...]. La pareja tiene
derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras
sean menores o impedidos [...]. Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes
y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucion del vinculo se rigen por la ley civil [...]. Los
matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley [...]. Los efectos civiles
de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil [...]. También tendran efectos civiles las
sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion, en
los términos que establezca la ley [...]. La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los
consiguientes derechos y deberes”. “Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y
oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y
después del parto gozaré de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de este subsidio alimentario
si entonces estuviere desempleada o desamparada [...]. El Estado apoyara de manera especial a la mujer
cabeza de familia”.
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En materia de derechos prestacionales, especificamente los relativos a salud y
pension, la Corte dictd las providencias SU-623 de 2001?22 y T-349 de 20062
respectivamente, en las que, se reiterd que las relaciones sostenidas por personas de
condicion sexual diversa no constituian familia, por lo que no podian ser acreedoras de

esos beneficios, habida cuenta de que estos se restringian al “grupo familiar”.

O sea, la negativa de afiliar como beneficiario a un compariero o compariera
homosexual (Corte Const., Sent. SU-623, 2001), o de reconocer una pension de
sobreviviente a un sujeto en la misma situacion (Corte Const., Sent. T-349, 2006), no
obedecia a su orientacion sexual, sino a la imposibilidad juridica de ser considerados
familiares y a las limitaciones que respecto a estas prerrogativas legitimamente podia

imponer el legislador.

De lo anterior se extracta, en palabras de Lemaitre (2005), que:

[...] Eraya claro que para la Corte la discriminacion expresa de los homosexuales
era inconstitucional, y la Corte cumplia la “narrativa de progreso” en la proteccion
de los derechos humanos. Sin embargo, no estaba decidido el problema de
discriminacion implicita, es decir aquella que resulta de los privilegios que se
otorgan solo a los heterosexuales, mas que de la exclusion expresa de los
homosexuales. Y el terreno en el que se privilegia de manera implicita pero clara la

heterosexualidad es en la constitucion de parejas. (p. 198).

22 Magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil. Con la providencia se examiné la decision de una entidad
promotora de salud (EPS), que negé la inclusion de una persona al Sistema de Seguridad Social en Salud,
como beneficiaria de su pareja del mismo sexo.

23 Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil. En esta ocasidn, la Corte analizo la determinacion del entonces
Instituto del Seguro Social (ISS), que no accedi6 al reconocimiento de la sustitucion pensional, que reclamo
un individuo respecto del derecho que ostento en vida su compafiero del mismo sexo.
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Sobre este aspecto, también ha de destacarse que:

Es un contrasentido respetar y regular constitucionalmente la opcion sexual
homosexual y no regularla en su posibilidad practica, es decir, desde la perspectiva
de la pareja, ya que tanto los derechos de los homosexuales como la posibilidad de
su union son inherentes al reconocimiento de la condicion homosexual protegida y
reconocida desde todas sus esferas. (Restrepo Munera, Sadnchez Pineda y Tamayo
Sepulveda; 2010; p. 207).

En materia legislativa, en el periodo comprendido entre 1991 y 2006, se presentaron
cinco proyectos de ley que perseguian regular los efectos civiles y patrimoniales de las

uniones homosexuales; sin embargo, todos terminaron archivados.

Cabe anotar que, si bien se buscaba regular tal situacion, se tenia total cuidado de
no equiparar dichas parejas a las heterosexuales, por lo que no se otorgaban roétulos tales
como union marital de hecho o matrimonio. Se pretendia principalmente conceder efectos

patrimoniales y prestacionales.

Adicionalmente, en los primeros proyectos presentados (Proyectos de Ley 97, 1999
—Senado—; 85, 2001 —Senado— y 43, 2002 —Senado—) se establecian amplios
beneficios para las parejas homosexuales; entre ellos, régimen patrimonial especial,
nacionalidad, alimentos, derechos sucesorales, Sistema Integral de Seguridad Social y
proteccion ante violencia intrafamiliar. No obstante, en los ultimos que se radicaron
(Proyectos de Ley 113, 2004 —Senado— Yy 130, 2005 —Senado—), tales prerrogativas se

limitaron al derecho a la seguridad social y la regulacion de la sociedad patrimonial.

Acerca de las razones que conllevaron el hundimiento de todos los proyectos, es
importante resaltar las notas de prensa que sobre ellos se escribieron. Por ejemplo, respecto

al Proyecto de Ley 43 de 2002, la revista Semana destaco, en nota denominada “Como para
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alquilar balcon” que, una vez aprobado el proyecto en primer debate, se inicié una campafia

de descrédito, con miras a lograr su archivo (Seccion Nacién; 16, noviembre, 2002).

Dentro de las acciones que resefia el mencionado articulo, se encuentran la
distribucion entre algunos senadores de un video titulado “El reporte gay”, documental que
mostraba las supuestas consecuencias de la aceptacion de la homosexualidad en el estado
de California (Estados Unidos de América); la suscripcién de un documento respaldado
por veinticinco mil firmas, en el que se exponia la oposicion al proyecto de Ley; vy el
resumen de los motivos por los cuales una subcomision de cuatro miembros lo rechazaban,
fundados en que “es inconstitucional, contrario a la naturaleza, atenta contra la salud,
vulnera la familia, es fruto de presiones internacionales e injerencias foraneas, va contra la
cultura, la educacion, la moral y la ley de Dios [...]” (Seccidon Nacion; 16, noviembre,
2002).

En cuanto al Proyecto de Ley 130 de 2005, en la columna de opinion “;La ley
discrimina a homosexuales?”, Gabriel Esteban Rodriguez recalco: “De lo que en realidad
se trata el debate alrededor del proyecto de ley de las uniones del mismo sexo es sobre la
valoracion juridica que hace la sociedad colombiana sobre las relaciones homosexuales”,
sosteniendo que “es legitimo que la ley trate de forma diferente situaciones diferentes,
mientras la sociedad no se convenza de la ‘normalidad’ de las relaciones homosexuales ni
de sus ‘beneficios’ para el resto de la comunidad” (El Tiempo; 28, octubre, 2006). De tal
afirmacion, se extracta que, en sentir del autor, la sociedad colombiana no estaba lista para
aceptar la “regularizacion” de las parejas del mismo sexo, pues todavia se consideraba que
los sujetos involucrados eran anormales y, por lo tanto, el Derecho no debia buscar su

proteccién y garantia.

El panorama resefiado muestra como el obstaculo que no lograron superar los
citados proyectos de ley, lo constituyeron, en gran medida, los prejuicios sociales y
religiosos imperantes en la época, conforme a los cuales los homosexuales eran personas

enfermas, desviadas, que no aportaban a la sociedad y, por ello, no se debian legalizar sus
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relaciones, pues ello se veria como un estimulo, cuestion del todo inaceptable; sumado a
lo impopular de estas iniciativas, que podian llevar a los congresistas que las defendieran
a perder respaldo popular, tal y como ellos mismos lo reconocian al ser entrevistados al

respecto (Restrepo Munera, Sanchez Pineda y Tamayo Sepulveda; 2010).

El recuento historico puesto de presente permite concluir que, desde la expedicién
de la Carta Politica de 1991 y hasta mas o menos el afio 2006, los homosexuales eran
resguardados en su &mbito individual, gracias a la evolucion que el tema tuvo al interior de
la Corte Constitucional; por el contrario, cuando se trato de las parejas, tanto el tribunal
constitucional como el poder legislativo impidieron la garantia de dichos derechos.

En palabras de Bonilla (2010):

La Corte habia reconocido los derechos de los homosexuales en tanto individuos,
pero se habia negado de manera sistematica a reconocer la existencia juridica de las
parejas del mismo sexo y, por tanto, a reconocer que sus miembros eran titulares de
derechos. (p. 184).

Esta situacion, no obstante, dio un giro radical en el afio 2007, con la expedicion
por parte de la Corte Constitucional de la Sentencia C-075%* de ese mismo afio, como se

expondra en el siguiente aparte.

1.2.2 Periodo comprendido entre 2007 y 2011.

En Sentencia C-075 de 20072%°, la Corte Constitucional, nuevamente, examinoé la

exequibilidad del articulo 1° de la Ley 54 de 1990, precepto que define la union marital de

24 Magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil.
5 |bidem.



27

hecho como aquella “formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen

una comunidad de vida permanente y singular”.

Si bien el tribunal constitucional habia analizado la norma en Sentencia C-098 de
1996, lo que en principio impedia un estudio adicional, al configurarse la cosa juzgada
constitucional, lo cierto es que dicho érgano consider6 que se habia ocasionado un cambio
legislativo, con las modificaciones introducidas por la Ley 979 de 2005, dando lugar a un

nuevo pronunciamiento.

Adicionalmente, concluyo que era posible revisar la constitucionalidad de dicho
precepto, toda vez que la Sentencia C-098 de 1996: “Dejé abierta la posibilidad de un
nuevo examen de constitucionalidad, cuando quiera que fuere posible advertir que, de la
aplicacion del régimen legal, entre otras hipdtesis, se deriva un impacto negativo para los
homosexuales” (Corte Const., Sent. C-075, 2007).

Sobre esta sentencia, Bonilla (2010) hizo énfasis en que: “El tribunal constitucional
por primera vez en la historia de Colombia reconocié la existencia juridica de las parejas
del mismo sexo” (p. 185), mediante una decision que fue acompafada casi por la totalidad
de la Sala y un Unico salvamento de voto, del magistrado Jaime Araujo Renteria, quien no
se opuso al fondo de la decision, sino la considerd insuficiente para amparar las garantias

de las “parejas no heterosexuales”, 1o que denota su relevancia.

En lo que atafie a este Gltimo aspecto, se ha dicho ademas que:

[...] La sentencia evidencia un cambio en la manera como se percibe la
homosexualidad en Colombia. El hecho de que la sentencia haya sido apoyada por
ocho magistrados, algunos de ellos profundamente conservadores, indica que en el
pais se han dado pasos importantes hacia el reconocimiento y respeto de la
homosexualidad. De igual forma, el hecho de que haya habido un solo salvamento

de voto, que el magistrado que se aparté de la mayoria lo haya hecho porque la
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sentencia no fue suficientemente firme en la defensa de los derechos de los
homosexuales, que haya habido poca oposicion politica a la sentencia y que algunos
sectores de la poblacion se hayan manifestado explicitamente en su favor, muestra
que en el pais se han empezado a dar pasos importantes hacia la tolerancia y el
respeto de la diversidad sexual. (Bonilla y Renteria, 2008, pp. 13y 14).

La relevancia de esta decision radica, principalmente, en el reconocimiento que
hizo la Corte de la existencia de un déficit de proteccion, en el campo de aplicacion de la
citada Ley 54 de 1990, pues al restringirse a las parejas heterosexuales, aquellas
conformadas por personas del mismo sexo quedaban desamparadas por el Derecho, a pesar
de ser una realidad social, por lo que la ausencia de regulacion podria considerarse como
una imperfeccion susceptible de censura, al soslayar la dignidad humana y el libre
desarrollo de la personalidad, ademas, de establecer un trato discriminatorio frente a los

sujetos que conformaban este Gltimo tipo de uniones.

En cuanto al trato discriminatorio, la Corte Constitucional, sin dejar de lado las
“diferencias objetivas” entre ambos tipos de parejas, resalto: “Hoy por hoy puede advertirse
que las parejas homosexuales presentan requerimientos analogos de proteccion y que no
existen razones objetivas que justifiquen un tratamiento diferenciado” (Sent. C-075, 2007),

con lo que, claramente, se apartd de la linea jurisprudencial de afos atras.

La Corporacion no desconocié que era el legislador el llamado, en virtud del
principio democratico, a establecer mecanismos de proteccion que resguardaran a los
actores sociales, entre ellos, las parejas diversas; no obstante, afirmo6 que era “contrario a
la Constitucion que se prevea un régimen legal de proteccion exclusivamente para las
parejas heterosexuales”, lo que imponia su intervencion con la finalidad de hacer cesar esa
situacion irregular, razon por la cual declaré la norma acusada (Ley 54, 1990) exequible
condicionada, en el entendido de que “el régimen de proteccidn en ella contenido se aplica

también a las parejas homosexuales” (Corte Const., Sent. C-075, 2007).
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Pese a que lo anterior, sin duda, constituyd un avance significativo, debe destacarse
que la Corte limitd los efectos de dicha sentencia al régimen patrimonial de la unién marital
de hecho, lo que queria decir que las deméas normas referentes a este tipo de vinculos, con
el fin de reconocer otras prestaciones, por ejemplo, pensiones o indemnizaciones, no se
veian modificadas con ese pronunciamiento, sino que debian ser demandadas una por una,

como en efecto acontecio.

En el resefiado escenario de cambio, fueron dictadas las providencias C-811 de
200728, C-336 de 2008%’, C-798 de 2008%8, C-029 de 2009%° y C-283 de 2011%, las cuales
extendieron a las parejas del mismo sexo, a través de la figura de la analogia, prerrogativas
tales como la afiliacion en salud como beneficiarios, el reconocimiento de pension de
sobreviviente, la obligacion alimentaria entre los miembros de la union y la porcion
conyugal, entre otros. Para una mayor ilustracion, la Tabla 1 hace un recuento de las normas

objeto de analisis en las citadas sentencias.

Tabla 1. Normas objeto de las Sentencias C-811 de 2007, C-336 de 2008, C-798 de
2008, C-029 de 2009 y C-283 de 2011.

NORMAS OBJETO DE LAS SENTENCIAS C-811 DE 2007, C-336 DE 2008, C-798 DE 2008, C-029
DE 2009 Y C-283 DE 2011

Sentencia Norma acusada Materia regulada Decision
C-811 de 2007 Articulo 163 de la Ley Beneficiarios del Exequibilidad
100 de 1993. sistema de salud. condicionada, en el

entendido de que el
régimen en ella
contenido se aplica
también a las parejas
del mismo sexo.

% Magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra.
27 Magistrada ponente Clara Inés Vargas Hernandez.
28 Magistrado ponente Jaime Cérdoba Trivifio.

29 Magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil.

%0 Magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



C-336 de 2008

C-798 de 2008

C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

Articulos 47y 74 dela
Ley 100 de 1993,
modificados por el
articulo 13 de la Ley
797 de 2003.

Articulo 233 de la Ley
599 de 2000,
modificado por el
pardgrafo 1° del
articulo 1° de la Ley
1181 de 2007.

Articulos 4° de la Ley
70 de 1931y 1°y 2°
de laLey 258 de 1996.

Numeral 1°, articulo
411 del Cédigo Civil.

Articulo 5° de la Ley
43 de 1993.

Articulos 2° y 3° del
Decreto 2762 de
1991.

Pensidén de
sobrevivientes.

Delito de inasistencia
alimentaria.

Patrimonio
inembargable de
familia y afectacidn
de vivienda familiar.

Obligacién
alimentaria.

Nacionalidad por
adopcion.

Residencia en el
Departamento
Archipiélago de San
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Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que

también son
beneficiarias de la
pension de
sobrevivientes las

parejas permanentes
del mismo sexo.
Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que
comprende también
a los integrantes de

parejas del mismo
Sexo.
Exequibilidad

condicionada, en el
entendido de que
dicha proteccion
patrimonial se
extiende a las parejas
del mismo sexo que
se acojan al régimen
de la Ley 54 de 1990.
Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que
también comprende
a los miembros de las
parejas del mismo
sexo que se hayan
acogido al régimen de
la Ley 54 de 1990
Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que la
misma se aplica en
igualdad de
condiciones a los
integrantes de las

parejas del mismo
sexo.
Exequibilidad

condicionada, en el
entendido de que



C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

Articulos 8b, 282, 303
y 385 de la Ley 906 de
2004; 222, 431 y 495
de la Ley 522 de 1999
y 71 de la Ley 734 de
2002.

Articulos 34 de la Ley
599 de 2000y 18 de la
Ley 1153 de 2007.

Articulos 104, 170,
179, 188By 245 de la
Ley 599 de 2000.

Articulos 457 del
Cddigo Civil y 236 de
la Ley 599 de 2000.

Articulos 229 de la
Ley 599 de 2000y 2°
de laley 294 de 1996.

Andrés, Providencia y
Santa Catalina.

Garantia de no
incriminacion.

Beneficio de
prescindir de |la
sancion penal.

Circunstancia de
agravacion punitiva.

Delito de
malversacién y
dilapidacion de

bienes familiares.

Delito de violencia
intrafamiliar.
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incluyen en igualdad
de condiciones a las

parejas del mismo
Sexo.
Exequibilidad

condicionada, en el
entendido de que las
mismas incluyen en
igualdad de
condiciones a los
integrantes de las

parejas del mismo
Sexo.
Exequibilidad

condicionada, en el
entendido de que la
misma incluye en
igualdad de
condiciones a los
integrantes de las

parejas del mismo
Sexo.
Exequibilidad

condicionada, en el
entendido de que sus
previsiones también
comprenden a los
integrantes de las

parejas del mismo
Sexo.
Exequibilidad

condicionada, en el
entendido de que
este tipo  penal
comprende también
a los integrantes de
las parejas del mismo
Sexo.

Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que
este  tipo penal
comprende también
a los integrantes de
las parejas del mismo
sexo y que las



C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

Articulo 454A de la
Ley 599 de 2000.

Articulos 5°, 7°, 15,
47, 48 y 58 de la Ley
975 de 2005; 11 de la
Ley 589 de 2000; 14 y
15 de la Ley 971 de
2005 y 2° de la Ley
387 de 1997.

Articulos 10 de la Ley
589 de 2000y 2° y 26
de la Ley 986 de 2005.

Articulos 3° de la Ley
923 de 2004 y 24 del
Decreto 1795 de
2000.

Articulos 1°y 27 de la
Ley 21 de 1982.

Delito de amenaza de
testigos.

Derechos para los
compafieros
permanentes de las
victimas de crimenes
atroces .

Medidas de
proteccién de
caracter civil ante la
ocurrencia de ciertos
crimenes atroces.

Beneficiarios del
régimen especial de
salud y pensiones
para los miembros de
la Fuerza Publica.

Subsidio familiar
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medidas de
proteccién también
se aplican a este tipo
de parejas.
Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que
este tipo  penal
también comprende
las amenazas en
contra de las parejas
del mismo sexo que
actlen como testigos.
Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que sus
previsiones se aplican

también a los
integrantes de las
parejas del mismo
Sexo.

Exequibilidad

condicionada,

siempre que  se
interprete que los
mismos no excluyen a
las parejas del mismo
sexo de las medidas
de proteccion alli
consagradas.

Exequibilidad

condicionada, en el
entendido de que, en
igualdad de
condiciones, se
aplican en relacién
con los integrantes de

parejas del mismo
Sexo.
Exequibilidad

condicionada, en el
entendido de que
comprende a los
integrantes de la
pareja del mismo
Sexo.



C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-029 de 2009

C-283 de 2011

Articulo 7° de la Ley 3
de 1991

Articulos 61, 62, 80,
159, 161y 172 de la
Ley 1152 de 2007.

Articulo 244 de la Ley
100 de 1993.

Articulos 14 de la Ley
190 de 1995; 1° de la
Ley 1148 de 2007; 8°
de la Ley 80 de 1993;
40y 84 de la Ley 734
de 2002; 283 y 286 de
la Ley 52 de 1992.

Articulos 1016, 1045,

1054, 1226, 1230,
1231, 1232, 1234,
1235, 1236, 1237,
1238, 1243, 1248,

1249, 1251y 1278 del
Cddigo Civil.

Subsidio familiar de
vivienda.

Acceso a la propiedad
de tierras rurales.

Beneficiarios de la
indemnizacion del
SOAT por muerte en
accidente de transito.

Limites al acceso y
ejercicio de la funcidn
publica y a |la
celebracion de
contratos estatales

Porcién conyugal

33

Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que el
subsidio familiar de
vivienda se aplica
también a las parejas
del mismo sexo.
Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que
estas  disposiciones
también amparan a
las parejas del mismo
Sexo.

Exequibilidad
condicionada en el
entendido de que
comprende a los
integrantes de las
parejas del mismo
sexo.

Exequibilidad
condicionada, en el
entendido de que en
igualdad de
condiciones
comprenden también
a los integrantes de
las parejas del mismo
Sexo.

Exequibilidad
condicionada,
siempre que  se

entienda que
también tienen
derecho a la porcién
conyugal los
compafieros
permanentes y las
parejas del mismo
sexo.

Fuente: elaboracion propia, con base en las Sentencias C-811 de 2007, C-336 de 2008, C-
798 de 2008, C-029 de 2009 y C-283 de 2011.
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La anterior informacion muestra el progresivo avance jurisprudencial en materia de
reconocimiento de derechos a las parejas homosexuales. Al respecto, es oportuno precisar
que en todos estos fallos el tribunal constitucional encontro, en relacion con cada una de
las materias estudiadas, que las parejas del mismo sexo tenian requerimientos de proteccion
analogos a las parejas heterosexuales, por lo que concluy6 que en relacion a dichas normas
existia un déficit de proteccion®! y un trato discriminatorio, pues no podian superar un

control riguroso de constitucionalidad®2.

De otro lado, debe mencionarse que también en las cinco providencias, la
Corporacion se relevo de analizar la posibilidad de que las parejas del mismo sexo pudieran

constituir familia, declarandose inhibida para pronunciarse sobre dicho concepto.

Adicionalmente, en las sentencias resefiadas de este periodo, la Corte refirio que
estos asuntos debian ser reglados por el legislador; pero, ante la ausencia de normativa,
debia intervenir, extendiendo los derechos que inicialmente habian sido reconocidos
exclusivamente a las parejas compuestas por dos personas de diferente sexo. Sin embargo,
en el ultimo fallo, se mostré preocupada por la posible usurpacion de la competencia del
Congreso, por lo que lo exhortd para que legislara, “de manera sistematica y ordenada
sobre las materias relacionadas con las uniones maritales de hecho y las parejas del mismo
sexo” (Corte Const., Sent. C-283, 2011).

No obstante, como lo pone de presente Lopez Medina (2016): “A pesar de este

Ilamado, el legislador colombiano no ha emprendido al dia de hoy una reforma integral de

31 La Corte Constitucional definié el concepto de déficit de proteccion, como “aquel vacio del régimen que
desampara a individuos cuya proteccion es un imperativo constitucional” (Sent. C-811, 2007, M. P. Marco
Gerardo Monroy Cabra).

32 En relacion a cuando se debe realizar un control riguroso de constitucionalidad, la Corte Constitucional se
pronunci6 en la Sentencia C-336 de 2008 (M. P. Clara Inés Vargas Hernandez).
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la union marital de hecho, ni de los derechos de la pareja de hecho formada por personas

del mismo sexo” (p. 98).

En contraposicion al gran avance jurisprudencial, en lo que atafie al poder
legislativo, se verifica que en ese mismo periodo, se presentaron tres proyectos de ley: 006
de 2007 (Senado), 005 de 2007 (Camara [214 de 2007 Senado]) y 073 de 2010 (Senado),
con miras a regular la situacién patrimonial y extender los beneficios de seguridad social a
las parejas del mismo sexo, iniciativas que terminaron archivadas en su totalidad, por lo

que no puede verificarse avance alguno en ese especifico ambito.

Sin embargo, vale la pena resaltar como las exposiciones de motivos de estos
proyectos legislativos ponen de presente que la existencia de este tipo de uniones diversas
ya no era una cuestion considerada andmala, sino una realidad social, cuya regulacion
resultaba urgente y necesaria, pues conllevaba la vulneracion de los derechos de ese grupo

de la poblacion.

Verbigracia, en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 005 de 2007

(Camara) se resalto:

La regulacién de los derechos patrimoniales de las parejas del mismo sexo es el
reconocimiento de una situacion factica que existe en nuestra sociedad desde hace
tiempo y que merece un tratamiento legislativo idéntico al previsto para situaciones

similares, en aras de la justicia y la equidad.

De igual manera, dichas exposiciones de motivos reflejaban el impacto que el
derecho internacional y las decisiones de la Corte Constitucional tenian en los legisladores,
pues, para soportar la necesidad de regulacion, traian a colacion la prohibicion de
discriminacidn en razon a la orientacién sexual y la proteccidn via jurisprudencial otorgada
a las parejas del mismo sexo, refiriendo la importancia de reglar este asunto por el

Congreso.
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El proceso previamente resefiado culmind con la expedicion de la Sentencia C-577
de 2011, primer pronunciamiento en materia de matrimonio emitido por la Corte

Constitucional —providencia que sera objeto de analisis a continuacion—.

1.3. EL MATRIMONIO IGUALITARIO

Como quedd visto, hasta el afio 2011, el reconocimiento de las parejas del mismo
sexo en Colombia se habia obtenido a traves de la figura de la union marital de hecho,
mediante los pronunciamientos judiciales de la Corte Constitucional, ante la falta evidente
de voluntad politica por parte del Congreso de la Republica; pues, si bien se presentaron
varias iniciativas, ninguna de ellas logro concretarse en una norma de salvaguardara a este

tipo de uniones.

De otra parte, en la sociedad, se demostraba una creciente aceptacion de estas

parejas, cambio que, explican Bonillay Renteria (2008), fue impulsado por dos situaciones:

Por un lado, en la manera como los medios de comunicacion se refieren o
representan a la comunidad LGBT. Hoy en dia es comun que en la radio, prensa y
television se haga referencia a lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas; cada
vez aparecen series, articulos o programas en donde los miembros de la comunidad
LGBT son representados sin acudir a estereotipicos que los vuelvan
unidimensionales; y el discurso que se utiliza en los medios para describirlos se
aleja cada vez mas de las categorias pecado, enfermedad y delito. Por otro lado,
este cambio social se evidencia en la consolidacién de un movimiento politico y
social que visibiliza a la comunidad LGBT en la esfera publica del pais y que

promueve la defensa de sus derechos. (pp. 22 y 23).

No obstante, dicho reconocimiento surgié de manera mas sencilla en el ambito de

las uniones de hecho que en el del matrimonio; porque, cuando se trataba del Gltimo, se
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observaba reticencia, incluso, rechazo hacia este: “Es como si la sociedad aceptara con
mayor facilidad y naturalidad la pareja homosexual de hecho y no la pareja homosexual

plenamente institucionalizada a través del matrimonio” (Lopez Medina, 2016, p. 95).

Tal posicién se veia acentuada en los sectores conservadores, cuyos exponentes,
fundados en el concepto tradicional y religioso de familia, sostenian que la aceptacion del
matrimonio igualitario, categorizado como desdefiable, abria una compuerta para el
reconocimiento de otros comportamientos contrarios al buen orden social (L6pez Medina,
2016).

En sentido similar, Zarate Cuello, Corzo Pérez y Cardenas (2015), afirman que:

Otros de los argumentos en contra del matrimonio homoparental, se sustentan en la
tesis bajo la cual en nombre de la “familia” el “matrimonio” entre personas del
mismo sexo no solo sirve para validar este tipo de uniones, sino también para todo
el estilo de vida homosexual en sus variantes bisexuales y transexuales [...]. El
reconocimiento legal de personas del mismo sexo desde el “matrimonio”, limita

ciertos valores morales basicos y devalla el matrimonio tradicional. (p. 207)

Esa situacion de rechazo frente al matrimonio igualitario no era ajena para la Corte
Constitucional, por lo que, previo a pronunciarse de fondo sobre asuntos relacionados con
la figura, en Sentencia C-283 de 20112, hizo un Ilamado al Congreso para que legislara
sobre los derechos de estas uniones, conforme se destacé en el primer capitulo. Ello, en la
medida en que dicho 6rgano jurisdiccional sabia que todo el peso de ese reconocimiento
no debia recaer sobre sus hombros, dada su falta de representacion popular directa, carencia

que le podia ser enrostrada en un futuro.

33 Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En esta providencia, la Corte analizd la
constitucionalidad de los articulos 1016 (num. 5°), 1045, 1054, 1226, 1230, 1231, 1232, 1234, 1235, 1236,
1237, 1238, 1243, 1248, 1249, 1251 y 1278 del Cddigo Civil, que regulan el tema de la porcién conyugal.
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El mencionado escenario, es decir, la falta de regulacién del matrimonio entre
personas del mismo sexo, especialmente por (i) el rechazo social, pues, “segun una
encuesta de Invamer Gallup de febrero 2016, el 55 por ciento de los colombianos esta en
contra del matrimonio entre personas homosexuales” (Duran; The New York Times; 7,
abril, 2016); (ii) la falta de voluntad politica, teniendo en cuenta la ausencia de aprobacion
de los maltiples proyectos de ley, que se presentaron para conceder efectos juridicos a las
relaciones de las parejas diversas; y (iii) el “temor” de la Corte Constitucional de
pronunciarse en favor de esa concesion, comoquiera que —como se dijo— prefirio
exhortar al Congreso, que efectuar un reconocimiento de manera inmediata; dio un giro

con la expedicion de la Sentencia C-577 de 20113, como pasara a explicarse.

1.3.1 Sentencia C-577 de 2011.

Antes de entrar a exponer el contenido del pronunciamiento judicial C-577 de 2011,

es importante traer a colacion el marco juridico que regula el matrimonio en Colombia.

En este orden de ideas, el articulo 42 de la Constitucion Politica establece: “La
familia es el nacleo fundamental 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 la
voluntad responsable de conformarla”. Por su parte, el articulo 113 del Cédigo Civil, define
el matrimonio como un “contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con

el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

34 Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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En virtud de tales definiciones, la Corte Constitucional habia sostenido en
anteriores providencias, que la unica familia protegida era la “monogamica y

heterosexual”®, situacion que, como explica Gutiérrez Castillo (2013), derivaba de que:

Tanto los textos internacionales como las nacionales que heredamos del siglo
pasado (piénsese en los codigos civiles) fueron realizados en una época en la que
las relaciones entre personas del mismo sexo eran objeto de sancion penal, siendo

el vinculo entre el varén y la mujer la tnica forma viable. (p. 377 y 378)

Sin embargo, dicho concepto comenzo a replantearse en la prenotada Sentencia C-
577 de 2011.

En esa providencia, se analizé la constitucionalidad de los articulos 113 del Codigo
Civil —antes transcrito—, 2° de la Ley 294 de 1996% y 2° de la Ley 1361 de 2009%". El
primero de ellos —como ya se dijo— define el matrimonio; mientras que los otros dos
afirman que la familia se constituye, entre otros aspectos, por la decision libre de un hombre

y una mujer de contraer tal vinculo.

Para cuestionar la exequibilidad de dichos preceptos, en sintesis, los demandantes

arguyeron que eran inconstitucionales, toda vez que:

(i) El articulo 42 de la Constituciéon Politica no excluia la posibilidad de que
personas del mismo sexo pudiesen contraer matrimonio y que interpretarlo de otra manera

conllevaria un trato desigual, injustificado y violatorio del articulo 13 superior, el cual

35 Asi lo afirmo el tribunal constitucional en Sentencias C-814 de 2001 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra)
y T-725 de 2004 (M. P. Rodrigo Escobar Gil), entre otras.

3 “La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.

37 En su aparte pertinente, el citado articulo establece: “Para los efectos de esta ley, se entendera por: [...]
Familia. Es el ndcleo fundamental 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 la voluntad responsable de
conformarla™.
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sefiala que a todas las personas se les debe garantizar el disfrute de los mismos derechos,
en este caso, el de contraer matrimonio, mediante un contrato reconocido publicamente,

tanto por la legislacion civil como por la sociedad.

(ii) Desconocian el derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues les negaba
a las parejas homosexuales la posibilidad de contraer matrimonio civil, lo que impedia que
se desarrollaran plenamente, por cuanto su orientacién sexual debia permanecer en la

clandestinidad.

(iii) Las parejas heterosexuales y homosexuales tenian requerimientos analogos de
proteccion, que solo podian ser satisfechos a través de la celebracion del contrato de

matrimonio, pues ostentaban el mismo valor y la misma dignidad.

(iv) El aceptar que dos personas del mismo sexo podian contraer matrimonio no
afectaba para nada la proteccion que el articulo 42 de la Carta Politica les prohijaba a las

parejas conformadas por personas de distinto sexo.

(v) Resultaba evidente que en relacion con las parejas del mismo sexo existia un

déficit de proteccidn, que no podia ser suplido a través de ninguna otra figura juridica.

(vi) Perpetuaban la vision de que las personas homosexuales son menos dignas'y, a
su vez, limitaban la posibilidad de que ellas decidieran un modelo de vida y vivieran

conforme a ese proyecto.

Frente a estos cuestionamientos, la Corte, tras resefiar los aspectos histéricos del
concepto de familia en la jurisprudencia constitucional y la forma de constituirla (de hecho
0 juridicamente), puntualiz6 cémo la interpretacion del articulo 42 superior que se venia
haciendo permitia una segregacién entre los diferentes tipos de familia, al considerar que

solo la heterosexual era objeto de proteccion y reconocimiento. Aspecto contradictorio con
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la realidad, teniendo en cuenta que la familia es anterior al Estado, lo cual lleva a afirmar

que este no la constituye, sino simplemente la reconoce.

Por este motivo, no resultaba coherente, en un Estado Social de Derecho como el
colombiano, imponer un solo tipo de familia y excluir a todas aquellas que no reunieran
las condiciones de la Unica reconocida y protegida. En ese sentido, el tribunal
constitucional consider6 que la heterosexualidad y la consanguinidad no eran predicables
de todo tipo de familias, como lo demuestra la de crianza, de forma tal que otro debia ser

el comun denominador de dicha institucion en sus distintas manifestaciones.

Ademas, el tribunal asegur6 que las familias se caracterizaban por la unidad de vida
0 destino que ligan intimamente a sus miembros, a través de lazos de amor, respeto y
solidaridad, y no habia razon alguna para sostener que entre los miembros de las parejas
homosexuales no existieran esos vinculos, con vocacion de permanencia, por lo que
concluyo que las parejas del mismo sexo también formaban una familia que, junto con las
demas, son la institucion basica y el ndcleo fundamental de la sociedad, por tanto, merecen

la proteccion que el Estado otorga a las restantes.

Con ello, avalé la sustitucion de la interpretacion predominante del articulo 42 de

la Carta Magna, para aclarar que:

[...] Los vinculos que dan lugar a la constitucion de la familia son naturales o
juridicos y que el cambio ahora prohijado ya no avala la comprension segun la cual
el vinculo juridico es exclusivamente el matrimonio entre heterosexuales, mientras
que el vinculo natural solo se concreta en la union marital de hecho de dos personas
de distinto sexo, ya que la “voluntad responsable de conformarla” también puede
dar origen a familias surgidas de vinculos juridicos o de vinculos naturales. (Corte
Const., Sent. C-577, 2011)
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Sobre ese ultimo aspecto, la maxima instancia constitucional destacd que “la
voluntad responsable de conformar la familia es la fuente de otro tipo de familias como la
unién marital de hecho o la compuesta por una pareja de homosexuales” (Corte Const.,
Sent. C-577, 2011).

Una vez aclarado que las uniones homosexuales permanentes constituian familia,
afirmé que el mencionado articulo 42 no prohibia la union contractual entre personas del
mismo sexo, habida cuenta de que la referencia que del matrimonio alli se establecia era
para proteger los derechos de las parejas heterosexuales, mas no para desconocer las

prerrogativas de otro tipo de relaciones con caracteristicas similares.

Bajo este horizonte, adiciond que la interpretacion tradicional de esta norma
(Const., 1991, art. 42) no era viable, comoquiera que a las parejas homosexuales les asistia
vocacion para conformar familia y, en virtud de los derechos al libre desarrollo de la
personalidad e igualdad, debian gozar de la posibilidad de escoger libremente entre el
vinculo natural y el vinculo juridico para dar origen a su familia. Posibilidad de la que no
gozaban por la inexistencia de una institucion que cumpliera tales requerimientos (Corte
Const., Sent. C-577, 2011).

Por lo anterior, la Corte determind que para lograr el cabal respeto del derecho al
libre desarrollo de la personalidad de los homosexuales y se superara el déficit de
proteccion existente, hacia falta en el ordenamiento una institucion contractual, distinta a
la union marital de hecho, que les permitiera optar entre un grado mayor de formalizacion

y proteccion.

No obstante, también considerd6 que dicha Corporacién solo le correspondia
verificar la validez de la opcidn de acudir a una figura de indole contractual, para que las
uniones homosexuales tuvieran la misma posibilidad de escoger entre las varias
alternativas que tenian las parejas heterosexuales al momento de constituir familia, pero no

era la llamada a garantizar la existencia de dicha figura y mucho menos a desarrollarla;
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pues tal competencia radicaba en el Congreso de la Republica, al ser el foro democratico
por excelencia, quien debia regular temas de vital importancia para la sociedad, como el
de la familia, que constituye su nicleo fundamental (Corte Const., Sent. C-577, 2011).

Respecto a este aspecto, el tribunal recordé como habia aceptado ya la existencia
de diferencias entre las parejas heterosexuales y homosexuales, por lo que no existia un
imperativo constitucional de dar tratamiento igual a unas y otras. Correspondia si al
legislador definir las medidas requeridas para atender las necesidades de proteccion de los

distintos grupos sociales, entre ellos, el de las uniones del mismo sexo.

Ademas, considero que tratandose del matrimonio, no era oportuno hacer uso de la
analogia, pues en ese caso su aplicacion no se podria limitar a un aspecto puntual, como es
la constitucion de familia, ya que comprenderia un sinnimero de relaciones juridicas que

se proyectan en las distintas areas del ordenamiento juridico.

Luego de precisar lo resefiado, respecto de las normas acusadas, la Corte
Constitucional (Sent. C-577, 2011) determino:

(i) Que no existia inconstitucionalidad en el articulo 113 del Cadigo Civil, pues este
se ocupaba de la regulacion del matrimonio entre heterosexuales, reconocido en el articulo
42 de la Carta, lo que no se oponia a que el legislador definiera los caracteres y alcances
de una institucion que brindara a las parejas homosexuales la alternativa de formalizar su

union.

Ademas, sobre el desconocimiento de tratados internacionales alegado por los
demandantes, manifesto que tales disposiciones establecian que el matrimonio es celebrado
entre un hombre y una mujer, por lo que no existia una obligacion de los Estados de

reconocerlo en el caso de las parejas del mismo sexo.
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(i) En lo atinente a la expresion “de un hombre y una mujer”, contenida en los
articulos 2° de la Ley 294 de 1996 y 2° de la Ley 1361 de 2009, sefialé que no podian ser
inconstitucionales, pues se limitaban a reproducir preceptos contenidos en la norma

superior.

Corolario de lo anterior, no declar6 la inconstitucionalidad de ninguna de las
normas acusadas, pero exhort6 al Congreso de la Republica, a fin de que se ocupara de
regular la existencia de un contrato que les permitiera a las parejas del mismo sexo
solemnizar juridicamente su vinculo, como medio para constituir una familia con mayores

compromisos que la surgida de la union marital de hecho.

Para que se acatase lo anterior, otorgd el periodo de dos legislaturas y preciso que
si al 20 de junio del afio 2013, no se habia expedido la legislacion correspondiente, las
parejas del mismo sexo podrian acudir ante notario 0 juez competente a suscribir un
contrato que les permitiera constituir una familia, “de acuerdo con los alcances que

juridicamente puedan ser atribuidos a este tipo de union” (Corte Const., Sent. C-577, 2011).

En sintesis, es evidente que la Sentencia C-577 de 2011 marcd un cambio
significativo en el reconocimiento de las parejas del mismo sexo, pues, de un lado,
concluyd que constituian familia, a la luz de los preceptos constitucionales; y, de otro,
evidencid el déficit de proteccion que existia para amparar este tipo de uniones, al restringir

la posibilidad de formarlas a través de un acto juridico.

Pese a estos avances, lo cierto es que las concesiones que en tal pronunciamiento
se hicieron no fueron del todo garantistas, dado que la Corte Constitucional se rehusé a
aplicar la analogia para ampliar el matrimonio a las parejas diversas, como si lo habia hecho
en oportunidades anteriores, al otorgar otro tipo de beneficios; dejando dicha tarea en
manos del Congreso, claro esta, otorgandole un plazo para esos efectos, lo que resulta del

todo entendible, teniendo en cuenta los precedentes legislativos antes mencionados, la
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conocida indiferencia de la clase politica para regular estos temas y, ademas, la necesidad

de no dejar la situacion en una suspension indefinida.

1.3.2 Proyectos de ley presentados en acatamiento de la Sentencia C-577 de 2011.

En cumplimiento del citado exhorto, en el periodo comprendido entre los afios 2011
y 2015, se presentaron en el Congreso de la Republica nueve proyectos de ley, sin que
ninguno de ellos lograra su aprobacion, por las mismas razones expuestas en el capitulo
precedente (falta de voluntad politica). A traves de ellos, el legislativo perseguia instituir
un acto juridico, mediante el cual pudiesen constituirse las familias de las parejas del
mismo sexo, vinculo que no necesariamente debia ser el matrimonio, que contraian las
uniones heterosexuales, toda vez que la Corte Constitucional no impuso expresamente

dicha medida y, por el contrario, dejé un amplio margen de actuacion a los parlamentarios.

Asi, solo cuatro de los proyectos presentados, 58 de 2011 (Camara), 113 de 2012
(Camara), 101 de 2012 (Camara) y 29 de 2015 (Senado), proponian la ampliacion del
matrimonio a las familias homosexuales, a traves de la modificacion del articulo 113 del

Cadigo Civil, toda vez que:

[...] Las iniciativas legislativas deben reconocer la igual dignidad de las parejas del
mismo sexo Yy apuntar a la construccion de un pais de derechos que erradique las
razones juridicas, politicas, econdmicas y sociales, que mantienen y justifican el
“apartheid por orientacion sexual”, el cual pretenden legitimar, en el Congreso,
algunos parlamentarios, solapados en un lenguaje de derechos para reaccionar
violentamente en contra de la diferencia cultural, ideoldgica, econdmica, social y

sexual. (Camara, Proy. Ley 58, 2011)

Como soporte de estas iniciativas, sus ponentes trajeron a colacion los diferentes
pronunciamientos de la Corte Constitucional, que reconocieron derechos a las uniones

homosexuales, con fundamento en los cuales argliian que el inico mecanismo para superar
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la discriminacion existente, era la concesion de la misma figura juridica para la proteccion

de las familias que constituian.

De otro lado, los proyectos 29 de 2011 (Camara), 47 de 2011 (Camara), 67 de 2012
(Cémara), 141 de 2015 (Senado) y 31 de 2015 (Senado) proponian la creacién de una nueva
figura juridica, la “union civil”, con similares efectos que el matrimonio, pero sin llegar a
equiparar ambos vinculos. Sin embargo, las razones que llevaron a tal diferenciacion

variaron en algunos proyectos.

Por ejemplo, en los proyectos 29 de 2011 y 67 de 2012, la separacion de las figuras
devenia de la posicion ideoldgica de sus defensores, quienes propugnaban por la
salvaguarda de la institucion del matrimonio, como un beneficio exclusivo de la familia
tradicional, por lo que —consideraban—, se debia dispensar alguna proteccion a las parejas
del mismo sexo, sin llegar a equipararlas bajo el mismo tipo de acto juridico. Por tal razon,

Se Sostuvo:

Es evidente a todas luces que hay un vacio normativo a suplir. A través de este
proyecto de ley eso es lo que se persigue, consideramos que este contrato suple
el déficit de proteccidn que se pretende sanear, brinda las garantias sin vulnerar
con ello la institucion del matrimonio que para el pueblo colombiano y la
institucionalidad del pais tiene una especial significancia de indole histérico y

socioldgico. (Camara, Proy. Ley 29, 2011)

En los demas proyectos se interpretd que la Corte Constitucional, al declarar la
exequibilidad del articulo 113 del Codigo Civil, restringio la aplicacidon del matrimonio a
las uniones heterosexuales, 1o que imponia hacer uso de la unién civil para amparar a las
parejas del mismo sexo, pero otorgandoles idénticos efectos practicos (Senado, Proy. Ley
141, 2015).
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Finalmente, sobre el tramite dado a las citadas iniciativas legislativas y como
resumen de lo acontecido con estas, resulta importante traer a colacion la intervencion de
la senadora Angélica Lozano, en la audiencia publica del 30 de julio de 2015, convocada

por la Corte Constitucional, quien aseguro:

Aln mas grave resulta el panorama de los proyectos de ley que se presentaron con
ocasion de la expedicion de la Sentencia C-577 de 2011. El primer bloque de
proyectos, presentados por diferentes congresistas, fueron acumulados en la
Camara de Representantes en la legislatura 2011-2012 en torno al Proyecto 029 de
2011 Camara radicado el 28 de julio y que estuvo engavetado toda la legislatura —
mas de 300 dias—, vulnerando de nuevo el término contenido en la Ley 5% de 1992.
El segundo bloque de proyectos se acumulé en el Senado de la Republica
encabezado por el Proyecto de Ley 047 de 2012 Senado, el cual terminé
hundiéndose estrepitosamente en la plenaria del Senado. El tercer y ultimo intento
que tuvo como objeto legislar sobre el contenido de la Sentencia C-577 de 2011 se
hundié el pasado veinte (20) de junio luego de que no se le hubiere dado ni un solo
debate.

El analisis legislativo precedente permite deducir que en el Congreso de la
Republica no se han podido conformar las mayorias suficientes que permitan
impulsar un proyecto de ley: ya sea en el sentido de configurar un instrumento
diferente al contrato civil de matrimonio —con sus propias especificaciones— o
por el contrario extender el &mbito de aplicacién del contrato civil de matrimonio
regulado en el articulo 113 del Caodigo Civil a las parejas conformadas por personas
del mismo sexo. Esto deja entrever que ni los partidos politicos y sus bancadas con
asiento en el Congreso de la Republica, ni las diferentes CaAmaras, como tampoco
las entidades o autoridades publicas que pudieren llegar a tener iniciativa legislativa
segun lo preceptuado en el articulo 140 de la Ley 52 de 1992, han podido impulsar
un proyecto de ley que subsane el déficit de proteccion detectado en la Sentencia
C-577 de 2011.
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1.3.3 Situacion de la formalizacion de las uniones homosexuales, con posterioridad
al 20 de junio de 2013.

Como se puede evidenciar del anterior recuento, el término otorgado por la Corte
Constitucional al Congreso de la Republica, para que expidiera una ley en aras de superar
el déficit de proteccion detectado, se vencid en junio de 2013, sin que el ente legislativo
hubiese cumplido con tal carga, lo que permitia a las uniones homosexuales acudir ante
jueces y notarios “para suscribir un contrato que les permita constituir familia, de acuerdo

con los alcances que juridicamente puedan ser atribuidos a este tipo de uniones” (Corte
Const., Sent. C-577, 2011).

Sin embargo, la ambigledad de esa orden genero un nuevo problema, por cuanto el
alto tribunal no preciso el tipo de vinculo juridico al que podrian acceder las parejas del
mismo sexo para formalizar sus relaciones, trasladando la definicion de tal aspecto a los
jueces y notarios, pues eran ellos los llamados a resolver las solicitudes que se presentaran

para efectivizar ese mandato.

Asi, tales funcionarios terminaron siendo el centro de una tormenta politica,
comoquiera que, de un lado, estaban las organizaciones defensoras de derechos humanos,
que propendian por la celebracién de matrimonios y, por el otro, un sector de la poblacion,
representado por el Procurador General de la Nacién, que propugnaba por la ilegalidad de

la realizacion de ese tipo de actos.

Respecto de esta lucha, debe destacarse, en primer lugar, el papel del entonces
procurador general, Alejandro Ordofiez Maldonado, quien impulsé una férrea oposicion a
la celebracion de matrimonios entre personas del mismo sexo, al considerar que la
“decision de 2011 no podia aplicarse sin un nuevo fallo de la Corte y que, mientras esa

segunda decision estuviera pendiente, los jueces y notarios publicos que oficiaran
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matrimonios entre parejas del mismo sexo estaban, de hecho, violando la ley” (Lemaitre y

Albarracin, 2016, p. 100).

Para defender dicha postura, haciendo uso de sus poderes como director del
Ministerio Pablico, amenazé con la imposicion de sanciones disciplinarias, tanto a jueces
como a notarios, en caso de que celebraran matrimonios homosexuales, a quienes, ademas,
exhort6 a hacer uso de la figura de la objecion de conciencia, para exonerarse de la
realizacion de ese tipo de actos. También ordend a los procuradores regionales hacer una
supervision de las licencias matrimoniales que solicitaran las personas homosexuales y, a
los delegados, oponerse en todo proceso matrimonial judicial (Lemaitre y Albarracin,
2016).

Por su parte, la comunidad LGBT consider6 que, al no existir reglamentacion al 20
de junio de 2013, las uniones homosexuales “podrian acceder al matrimonio civil porque
¢cual es sino este, el vinculo contractual que les permite a los individuos constituir familia
de manera formal y solemne en Colombia?” (Lopez Medina, 2016, p. 161), por lo que

acudieron a elevar solicitudes de matrimonio ante jueces y notarios.

Sobre la situacion descrita, Villarreal Marquez (2016) resefio que:

Debido a la falta de precision de la Sentencia C-577 de 2011 mediante la cual se
declard la exequibilidad del articulo 113 del Cddigo Civil, muchas parejas de la
comunidad LGBTI se han visto gravemente afectadas; han tenido, por mencionar
algunos casos, que explicar por qué se quieren casar, han sido sometidos al escarnio
publico y a la persecucion por parte de entidades publicas que deberian velar por
los derechos de los ciudadanos —especificamente el Ministerio Publico—, han
debido responder tutelas, como si su matrimonio fuera violatorio de un derecho
fundamental, y han sido tratadas como delincuentes, aun cuando la homosexualidad

dejo de ser un delito en Colombia hace mas de 34 afios (p. 133).
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Frente a este panorama, los jueces y notarios adoptaron diferentes posturas. En el
caso de los notarios, a través de su union colegiada, estos determinaron que no harian uso
de la figura del matrimonio, al entenderla reservada para las parejas heterosexuales, en
virtud de la declaratoria de exequibilidad del articulo 113 del Codigo Civil, conforme lo
expresé el entonces presidente del Colegio Nacional de Notarios, Alvaro Rojas, en
entrevista concedida a la revista Semana (Camargo; 5, junio, 2013). Por tanto, para dar
cumplimiento a la Sentencia C-577 de 2011, acudieron a “uniones contractuales”, fundadas
en la autonomia de la voluntad, que no tenian la potencialidad de modificar el estado civil
de una persona (LOpez Medina, 2016).

De otro lado, los jueces, basados en el principio de autonomia e independencia
judicial constitucionalmente reconocido, no asumieron una posicion en bloque, sino que
dependio de cada funcionario interpretar la sentencia. De ahi que algunos celebraron
matrimonios, aun contra la oposicion de la Procuraduria, mientras que otros se mostraron
renuentes a la aplicacion de dicha figura, ante el temor de las sanciones disciplinarias

anunciadas por este ente.

Segun palabras de Villarreal Marquez (2016):

En resumen, se tiene un legislador que no legisla y un tribunal constitucional que
toma su lugar, causando graves repercusiones para la comunidad marginada; como
consecuencia de ello, jueces incompetentes para determinar el alcance de la
sentencia de la Corte —en concreto la C-577 de 2001, para este caso— Y notarios
con el mismo problema, pero que ademas carecen de autonomia y estan sometidos

a la voluntad del Procurador General de la Nacion (p. 152).

Esta situacion generd una interposicién masiva de tutelas por ambas facciones,

tanto las que defendian el matrimonio igualitario como las que se oponian a su



51

implementacion, contienda que fue zanjada con la Sentencia SU-214 de 2016%, precedente

que se analizard en el siguiente aparte.

1.3.4 Sentencia SU-214 de 2016.

A través de esta providencia, la Corte Constitucional reviso varias acciones de tutela

(seis), que pueden ser clasificadas, en los siguientes grupos:

(i) Contra providencias judiciales, formuladas por la Procuraduria General de la
Nacion frente a providencias dictadas por jueces civiles que admitieron solicitudes o

celebraron matrimonios entre parejas del mismo sexo.

(i1) Contra Notarios Publicos, que se negaron a celebrar matrimonio civil entre

parejas del mismo sexo.

(iii) Contra funcionario encargado del Registro Civil, quien se negd a inscribir en

ese sistema un matrimonio celebrado por una pareja del mismo sexo.

En primera medida, la Corporacion prohijo la tesis de que los derechos
fundamentales se encuentran excluidos del espectro de accién de las mayorias y, por tanto,
su eficacia y proteccidn no se encuentra supeditada a la regulacién por parte del legislador,
comoquiera que la democracia constitucional se funda en la proteccién de todos los
ciudadanos a traves de la garantia de sus derechos fundamentales, inclusive, cuando ello

vaya en contradiccion de la voluntad de la generalidad de la poblacion.

Sentado lo anterior, expreso que en el sistema colombiano existen unos derechos
fundamentales que ostentan la calidad de coto vedado, al ser conquistas no negociables,

entre ellas, la de unirse en condiciones de igualdad con otro ser humano, en aras de realizar

38 Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios.
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una vida en comun. Entonces, si las normas popularmente expedidas proveen condiciones
de igualdad para los ciudadanos, estas deben ser aceptadas por todos; pero, cuando no lo
hacen, ser& preciso acoger otros procedimientos que otorguen dichas condiciones (Corte
Const., Sent. SU-214, 2016).

Bajo ese entendido, concluy6 que resultaba inaceptable que existieran dos clases de
matrimonios, pues ello enviaba un mensaje de inferioridad de algunas personas, al otorgar
un trato desproporcionalmente diferenciado, con fundamento en la orientacién sexual, lo

que soslayaba los derechos a la libertad, dignidad humana e igualdad.

Es decir, que resultaba contradictorio que se aceptara que las parejas del mismo
sexo constituian familia, pero para contraer un vinculo marital solemne, debieran recurrir
a una figura diferente a la aplicable a las parejas heterosexuales, con efectos juridicos
reducidos e inciertos, por cuanto un sistema constitucional no admite la existencia de dos
categorias de ciudadanos, algunos que puedan contraer matrimonio civil y otros que estén

desprovistos de este.

Sobre la Sentencia C-577 de 2011, resalté que tuvo un doble proposito, toda vez
que, de un lado, quiso respetar la facultad legislativa del Congreso de la Republica y, por
otro, permitir que las parejas del mismo sexo pudieran constituir familia a través de un acto
contractual marital, en caso de que el legislador no expidiera los pardmetros normativos al

respecto.

Al verificarse que el Congreso no reguld la materia, como se le requirio en la
aludida sentencia, la Corte estim6 que a la fecha de expedicién de este nuevo
pronunciamiento, no se contaba con una opcion clara, idonea y juridicamente eficaz para
que las parejas homosexuales pudieran formalizar sus relaciones, dado que la unién marital
de hecho y la indeterminada unién solemne resultaban insuficientes para superar el déficit

de proteccidn existente, por lo que sostuvo que dicho vinculo contractual no era otro que
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el matrimonio civil previsto en el articulo 113 del Cédigo Civil, cuya aplicacion se imponia
por analogia.

Para sustentar dicha afirmacion fijo, entre otras, las siguientes subreglas

constitucionales:

Toda persona es digna, libre y autbnoma para constituir una familia, sea en forma
natural (union marital de hecho) o unién solemne (matrimonio civil), acorde con

su orientacion sexual, recibiendo igual trato y proteccion bajo la Constitucion y la
ley.

[...]

Los contratos innominados, mediante los cuales se pretende solemnizar y
formalizar las uniones de personas del mismo sexo, dada su precaria naturaleza
juridica, no suplen el déficit de proteccion identificado en la Sentencia C-577 de
2011.

[...]

Vencido el plazo fijado por la Corte en su Sentencia C-577 de 2011 (20 de junio
de 2013), la ausencia de regulacion en materia de unién marital solemne entre
parejas del mismo sexo fue colmada mediante la aplicacion del numeral 5° de
aquella, y en consecuencia, los jueces civiles que celebraron matrimonios civiles
entre parejas del mismo sexo, fundandose para ello en una aplicacion analdgica del
ordenamiento legal vigente y en el respeto de la dignidad humana, actuaron
conforme a la Constitucién y dentro del &mbito de su autonomia judicial. (Corte
Const., Sent. SU-214, 2016)
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Para soportar las mencionadas subreglas, el tribunal constitucional indicé que, en
virtud al principio de la dignidad humana, el individuo tiene plena autonomia para decidir
con quién desea sostener un vinculo marital permanente, bien sea natural o solemne, con
el fin de acompafiarse, socorrerse y conformar una familia, motivo por el cual el Estado no
puede aceptar la existencia de dos clases de uniones solmenes, pues ello constituye un trato

diferenciado, fundado en la orientacion sexual, lo que contraviene la dignidad humana.

Ademas, sostuvo que, respecto a la voluntad de relacionarse y conformar familia,
debia existir un unico vinculo con igualdad de derechos y proteccion del Estado, lo que
resultaba una clara manifestacion del derecho fundamental a la igualdad de trato; asimismo,
que los principios de dignidad humana, libertad individual e igualdad conllevan que todos

los seres humanos puedan contraer matrimonio civil conforme a su orientacion sexual.

Con lo anterior, la Corporacion concluyo que interpretar que las parejas del mismo
sexo debian celebrar un contrato solemne diferente al matrimonio conducia a los siguientes

efectos juridicos:

(i) No se constituye formalmente una familia; (ii) no surgen los deberes de fidelidad
y mutuo socorro; (iii) los contratantes no modifican su estado civil; (iv) no se crea
una sociedad conyugal; (v) los contratantes no ingresan en el respectivo orden
sucesoral; (vi) resulta imposible suscribir capitulaciones; (vii) no se tiene claridad
sobre las causales de terminacion del vinculo entre los contratantes; (viii) de llegar
a establecer su residencia en otros paises, las respectivas autoridades no les
brindarian la proteccion legal que tienen los conyuges a la unién solemne, ya que
estas no les reconocen los efectos que tienen en nuestro sistema juridico; y (ix) en
materia tributaria no se podrian invocar ciertos beneficios por tener conyuge o

compariero permanente. (Corte Const., Sent. SU-214, 2016)

En otras palabras, los contratos atipicos celebrados entre parejas del mismo sexo no

producian los mismos efectos personales y patrimoniales de un matrimonio civil, motivo
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por el cual —como se dijo—, no suplian el déficit de proteccion identificado en la
Sentencia C-577 de 2011 y la Unica senda constitucionalmente aceptable era que los

homosexuales accedieran al matrimonio civil de que trata el articulo 113 del Cddigo Civil.

De acuerdo con las anotadas consideraciones y tras adoptar las decisiones
pertinentes, respecto de cada uno de los casos particulares que fueron objeto de revision en
la providencia, el tribunal constitucional (Corte Const., Sent. SU-214, 2016) imparti6 las

siguientes drdenes de caracter general:

(i) Extendid, con efectos inter pares, dicha sentencia de unificacion, a todas las
parejas del mismo sexo que, con posterioridad al 20 de junio de 2013: (a) hubiesen acudido
ante los jueces o notarios del pais y que se les nego la celebracion de un matrimonio civil,
debido a su orientacion sexual; (b) hubiesen celebrado un contrato para formalizar y
solemnizar su vinculo, sin la denominacion ni los efectos juridicos de un matrimonio civil,
(c) habiendo celebrado un matrimonio civil, la Registraduria Nacional del Estado Civil se
hubiera negado a inscribirlo; y (d) formalizaran su vinculo mediante matrimonio civil, bien
ante jueces civiles municipales, ora ante notarios publicos, o ante los servidores publicos

que llegaren a hacer sus veces.

(ii) Declaré que los matrimonios civiles celebrados entre parejas del mismo sexo,

con posterioridad a dicha fecha (20 de junio de 2013), gozaban de plena validez juridica.

(iii) También declaré que los jueces de la republica, que hasta la fecha de esa
providencia hubiesen celebrado matrimonios civiles entre parejas del mismo sexo en
Colombia, actuaron en los precisos términos de la Carta Politica y en aplicacion del

principio constitucional de la autonomia judicial.

(iv) Advirtié a las autoridades judiciales, a los notarios publicos, a los registradores
del estado civil del pais, y a los servidores publicos que llegaren a hacer sus veces, que

dicho fallo de unificacidn tenia caracter vinculante, con efectos inter pares.
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(v) Ordend a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a la
Superintendencia de Notariado y Registro y a la Registraduria Nacional del Estado Civil,
adoptar medidas de difusién entre los jueces, notarios publicos y registradores del estado

civil del pais, el contenido de esa providencia.

Luego, el aporte mas significativo de la Sentencia SU-214 de 2016 es que, a partir
de su expediciodn, se instituyé en Colombia el matrimonio igualitario, es decir, se permite

en el pais que dos hombres o dos mujeres contraigan dicho vinculo, de ser su decision.

CONCLUSIONES PRELIMINARES

De lo previamente expuesto se pueden extractar las siguientes conclusiones:

En la primera etapa del derecho colombiano, la homosexualidad era una conducta
juridicamente indiferente, pero socialmente reprochada. Cuando se hizo visible fue

sancionada penal y disciplinariamente.

En el afio de 1980 se logré la despenalizacion de la homosexualidad, pero siguid
siendo castigada disciplinariamente, en el caso de los empleados y funcionarios publicos,
al considerar que se ponia en riesgo la dignidad de la investidura, es decir, se seguia

estimando que los actos homoeroéticos eran desdefiables.

Antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, la homosexualidad fue
reprochada por la sociedad colombiana, motivo por el cual no fue objeto de proteccion en
su ambito individual y mucho menos en el de la pareja. Por el contrario, el Derecho era
usado como una herramienta disuasoria de este tipo de comportamientos, tipificandolo

como delitos o faltas disciplinarias.
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Con la expedicion de la Constitucion de 1991, se comenzd el proceso de
reconocimiento y proteccion de las garantias fundamentales de las personas con orientacion
sexual diversa, especialmente a través de las interpretaciones que de la Carta Magna hizo

la Corte Constitucional.

Inicialmente (periodo 1992-1996), la jurisprudencia constitucional no fue del todo
garantista, habida cuenta que fluctué entre el reconocimiento moderado de derechos y su
desconocimiento, reflejando los prejuicios sociales que sobre el homosexualismo
imperaban en la época. La condicion homosexual se veia como un comportamiento
anormal, que debia quedarse en la esfera privada, sin lugar a reclamar reconocimiento

social.

En el afio 1998, la Corte adoptd una posicién garantista, resguardando los derechos
de los gais individualmente considerados, con fundamento en los derechos al libre
desarrollo de la personalidad y autodeterminacion, al considerar la homosexualidad una

opcidn valida en un Estado Social de Derecho como el colombiano.

Sin embargo, en el periodo comprendido entre 1992 y 2007, no se emitio ni un solo
pronunciamiento en procura de la proteccion de las parejas homosexuales, se tratd de un

rechazo juridico expreso, en el que incluso se llegd a indicar que no constituian familia.

En el ambito legislativo, en el lapso de 1991 a 2006, se presentaron algunos
proyectos de ley que perseguian regular los efectos civiles y patrimoniales de las uniones
homosexuales, los cuales terminaron archivados en su totalidad, principalmente por falta
de voluntad politica, derivada de la desaprobacion publica de este tipo de propuestas, la

que fue abiertamente expresada por diferentes estamentos de la sociedad.

La sentencia C-075 de 2007 fue la primera en otorgar reconocimiento juridico a las
parejas del mismo sexo, al realizar el examen de exequibilidad de la Ley 54 de 1990, que

regula las uniones maritales de hecho.
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Con posterioridad a tal pronunciamiento, se expidieron una serie de providencias
que extendieron beneficios prestacionales otorgados exclusivamente a parejas
heterosexuales a las homosexuales, al encontrar que tenian exigencias de proteccion
analogas, cuya desatencién generaba un déficit de proteccion y un evidente trato

discriminatorio.

En dichas oportunidades, la Corte Constitucional indicé que era importante que el
legislador regulara estos temas; pero, ante la inactividad del Congreso, el juez debia
intervenir a través de la figura de la analogia, garantizando los derechos fundamentales de

grupos minoritarios.

Después de publicadas las aludidas sentencias, el Congreso hizo nuevos intentos de
regular la situacion de las parejas del mismo sexo, todos ellos de nuevo infructuosos. No
obstante, se destaca como las exposiciones de motivos desechan el concepto de

anormalidad y se comienza a hablar de una realidad social.

Tras el reconocimiento juridico de las uniones maritales de hecho entre personas
del mismo sexo, se verificd un cambio en la vision de la sociedad colombiana frente a este
tipo de relaciones, impulsado, especialmente, por los medios de comunicacion y los

movimientos politicos.

Sin embargo, dicho progreso no se reflejo en materia matrimonial, comoquiera que
la figura del matrimonio tenia una connotacién sagrada y, por tanto, de exclusiva aplicacion

a la familia tradicional, esto es, la conformada por un hombre y una mujer.

Los contradictores del matrimonio igualitario soportaban su oposicion en que
aceptar este tipo de uniones implicaba la aceptacion de otras conductas reprochables, es

decir, se parte de lo desdefiable de las relaciones homosexuales.
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La Corte Constitucional, previendo que se le exigiria un pronunciamiento sobre el
matrimonio igualitario y considerando el peso politico que tendria una decisién de ese tipo,
asi como la responsabilidad que ello implicaria, peticiond al Congreso de la Republica que

legislara sobre los derechos de las parejas del mismo sexo.

La razén por la cual en Colombia solo se entendia como familia objeto de
proteccion, la monogamica y heterosexual, devenia de las definiciones que sobre ella

existen en la Constitucion Politica (articulo 42) y en el Cddigo Civil (articulo 113).

Dicho concepto fue replanteado con la Sentencia C-577 de 2011, que analizé la
constitucionalidad del citado articulo 113 del Cadigo Civil, en la cual se determind que la
referida interpretacion tradicional ocasionaba una segregacion, pues llevaba a considerar
que solo un tipo de familia podia ser objeto de proteccion y reconocimiento, lo que no
resultaba acorde con la realidad social colombiana, en donde se encontraban diferentes

tipos de esta.

En esta misma providencia, partiendo de la base de que los elementos definitorios
de una familia son los lazos de amor, respeto y solidaridad, asi como el de unidad de vida
y destinos, la Corte Constitucional concluy6 como las parejas homosexuales, que cumplen
con esos presupuestos, sin duda, constituyen familia y, por tanto, merecen proteccion del

ordenamiento juridico.

Lo anterior, llevé al tribunal constitucional a afirmar que el contenido del articulo
42 de la Carta no prohibia las uniones entre personas del mismo sexo, sino que regulaba
expresamente las heterosexuales; lo que, a su vez, llevaba a predicar que las parejas del
mismo sexo podian constituir sus familias por lazos naturales o juridicos. Pero, encontrd
un déficit de regulacion respecto a ese Ultimo aspecto, pues no existia una institucion

contractual que permitiera optar por un grado mayor de formalizacion.
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Sin embargo, la Corte Constitucional consideré que carecia de la competencia
necesaria para establecer esta figura juridica, por cuanto ello correspondia al Congreso de
la Republica, por lo que procedié a exhortarlo para que legislara al respecto, concediéndole
para esos efectos el término de dos legislaturas y, ademas, precisé que, si vencido ese plazo
no se expedia la regulacion, las parejas homosexuales podian acudir ante juez o notario a

suscribir un contrato, que les permitiera constituir familia.

En acatamiento de dicho mandato, se presentaron nueve proyectos de ley, en los
que se evidenciaban dos vertientes. La primera buscaba instituir una figura nueva para las
uniones homosexuales y, la segunda, extender el matrimonio a aquellas. Sin embargo,

ninguno de ellos logro aprobacion,

Ante la ausencia de regulacion legislativa y vencido plazo concedido al Congreso,
quedo en manos de jueces y notarios la definicion del vinculo contractual al que podrian
acceder las uniones homosexuales, toda vez que la Corte no preciso tal aspecto. Esta
situacion puso a dichos funcionarios en el medio de un debate, entre quienes propugnaban
por la ampliacion del matrimonio civil a las parejas del mismo sexo y aquellos que se

oponian a tal formalizacion.

La anotada contienda fue zanjada con la Sentencia SU-214 de 2016, que reconocid
el matrimonio igualitario en Colombia, al considerar que el reconocimiento de derechos
fundamentales no podia verse limitado por la ausencia de regulacion, atribuible al érgano
legislativo, ni tampoco a la decision de las mayorias, por lo que resultaba inaceptable la
existencia de dos tipos de matrimonios, basada tal diferenciacion en la orientacion sexual

de las personas.

Luego, ante el innegable déficit de proteccion del que eran victimas las uniones del
mismo sexo, la sentencia SU-214 de 2016 concluyd que la herramienta mas eficaz para
superarlo, era ampliar, mediante analogia, el matrimonio civil, comoquiera que otro tipo

de uniones solemnes no tendrian los mismos efectos patrimoniales y personales.
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2. LA SITUACION DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Efectuada una breve exposicion sobre el desarrollo de los derechos de los
homosexuales, de las parejas del mismo sexo y del matrimonio igualitario en el
ordenamiento colombiano, corresponde ahora efectuar idéntico andlisis en el sistema

interamericano de derechos humanos.

2.1 RECONOCIMIENTO DE DERECHOS A LA POBLACION DE

CONDICION SEXUAL DIVERSA.

En el sistema interamericano, el marco de proteccion de derechos humanos de las
personas de orientacion sexual diversa reposa en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), especialmente, en sus articulos 1.1 y 24, los cuales establecen, en su

orden:

Articulo 1°. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

[...]

Articulo 24. lIgualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la ley.
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Es evidente que estas disposiciones no hacen una referencia explicita de la
orientacion sexual como objeto de proteccion ante la discriminacion, cuestion que tampoco
se encuentra en ninguna otra regla de la citada Convencion ni del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos, conforme lo destacan Casas y Cabezas (2016):

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es el mecanismo regional que
promociona y protege los derechos humanos de las personas en América Latina
y el Caribe. Sin embargo, dentro de este sistema de proteccién no existe un
instrumento o tratado interamericano especifico que verse sobre los derechos
humanos de las poblaciones LGBTI y que mencione Yy visibilice las distintas

orientaciones sexuales y las identidades de género.

En este vacio, se utiliza como herramienta importante para el respeto de los
derechos humanos de estas poblaciones, el andlisis y la interpretacion de los
instrumentos ya existentes en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), pues estos descansan sobre el principio de igualdad y no discriminacion

que ampara a las poblaciones LGBTI. (pp. 11y 12).

Pese a lo anterior, debe destacarse como la proteccion de este grupo (personas con
orientacion sexual diversa) tomo relevancia, desde el afio 2008, en el seno de la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), que dio lugar a la expedicion

de varias resoluciones, a traves de las cuales se le dio notoriedad a dicho topico.

Por ejemplo, en la primera de ellas (OEA; AG/RES. 2435; 2008), la Asamblea
manifestd preocupacion por los actos de violenciay las trasgresiones de derechos humanos
cometidas a causa de la orientacion sexual e identidad de género de las personas, por lo

que pidid se incluyera el tema en la agenda de sus sesiones ordinarias.

Este inicio timido fue evolucionando, conforme lo reflejan las resoluciones

expedidas con posterioridad. Asi, se puede citar la resolucién AG/RES. 2504 de 4 de junio
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de 2009, en la cual la Asamblea pasa de expresar su preocupacion a condenar los actos de
violencia y vulneracién de derechos humanos de la prenotada poblacién e insta a los
Estados a investigar tales afrentas y a proteger a los defensores de derechos humanos que

trabajaban en ese campo.

En resoluciones AG/RES. 2600 de 8 de junio de 2010 y AG/RES. 2653 de 7 de
junio de 2011, ademas de lo dispuesto en los actos anteriores, se alentd a los Estados
miembros a combatir la discriminacion contra personas a causa de su orientacion sexual e
identidad de género, a través de la adopcion de politicas publicas, y se exhorto a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) para que le prestara “adecuada

atencion al tema” (AG/RES. 2600, 2010; AG/RES. 2653, 2011).

El 4 de junio de 2012, se profirid la resolucion AG/RES. 2721, donde, tras insistir
en los llamados hechos con anterioridad, requirié a los Estados a eliminar las barreras
existentes para la poblacion LGBTI, en la participacion politica y otros &mbitos de la vida
publica, asi como a realizar un estudio sobre leyes y disposiciones que limitaran los
derechos humanos de estas personas. Exhorto reiterado en las resoluciones AG/RES. 2807
de 6 de junio de 2013, 2863 de 5 de junio de 2014, 2887 de 14 de junio de 2016 y 2908 de
21 de junio de 2017.

Como otros aspectos relevantes en la lucha por la proteccion de los derechos
humanos de dichas personas, en el contexto Interamericano, debe destacarse la creacion de
la relatoria sobre los derechos de la poblacion LGTBI (que entré en funcionamiento el 25
de febrero de 2014) y la aprobacion de la Convencidon Interamericana contra toda forma de
Discriminacién e Intolerancia, la cual no se encuentra en vigor, al no haber sido ratificada

por el numero requerido de Estados miembros.

Dentro de las disposiciones relevantes de la Convencion ha de mencionarse gue,
desde su primer articulo, reconoce que la discriminacion puede estar basada “en motivos

de nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad y expresion de género” (art. 1°,
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num. 1° [cursiva ajena al texto original]), entre otras. En su articulo noveno, ademas, los
Estados partes se comprometen a “asegurar que sus sistemas politicos y legales reflejen
apropiadamente la diversidad dentro de sus sociedades a fin de atender las necesidades
especiales legitimas de cada sector de la poblacion” (art. 9°). Y, de otra parte, se crea el
Comité Interamericano para la Prevencion y Eliminacion del Racismo, la Discriminacion
Racial y todas las formas de Discriminacion e Intolerancia (art. 15, num. iv), cuya finalidad
principal la constituye el “monitorear los compromisos asumidos” en dicho acuerdo, lo que

la dota de mayor coercibilidad.

En el contexto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), contrario al caso colombiano, no se ha desarrollado una extensa
linea de precedentes sobre la proteccion del mencionado grupo, pues solo tres sentencias
han versado sobre ese tema, de las cuales solo una se refirid a las parejas del mismo sexo,
pero limitd su estudio a la concesion de un derecho prestacional (pension de

sobrevivientes).

El primer caso analizado fue el denominado Atala Riffo y nifias vs. Chile (Corte
IDH; Serie C-239; sent. 24, febrero, 2012)*°, en el cual se examind el proceso de tuicion
promovido por el padre de tres menores, quien alegd que la orientacion sexual de la madre
resultaba perjudicial y lesiva para ellas, argumento desestimado en las dos primeras
instancias, que negaron la custodia reclamada, pero terminé siendo acogido por la Corte
Suprema de Justicia de Chile, al resolver un recurso de queja, concediéndose la tuicién

(cuidado personal) definitiva al progenitor.

A efectos de resolver el asunto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
fundamento en lo previsto en el citado articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, concluy6 que la orientacion sexual y la identidad de género de las

39 En esa oportunidad, la Corte se conformé por los jueces Diego Garcia-Sayan, Manuel E. Ventura Robles,
Leonardo A. Franco, Margarette May Macaulay, Rhadys Abreu Blondet y Alberto Pérez Pérez.



65

personas, son categorias protegidas por dicho cuerpo normativo y, en tal razén, estan
prohibidas las normas, actos o practicas que discriminen en atencién a las mismas. En otras
palabras, “un derecho que le estd reconocido a las personas no puede ser negado o
restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orientacion sexual” (Corte
IDH; Serie C-239; sent. 24, febrero, 2012), porque ello conllevaria la trasgresion de la

mencionada disposicion.

Bajo esa perspectiva, se encontro que la Corte Suprema chilena otorg6 relevancia
significativa a la orientacion sexual de Karen Atala Riffo, para efectos de dirimir a quién
se le debia otorgar la custodia de las hijas habidas en el matrimonio, sustentando su decision
en el principio de interés superior de las nifias. Sin embargo, omitio determinar, con
fundamento en elementos de juicio idoneos, los riesgos o dafios que la orientacion sexual
de la madre podria infringir en las nifias, por lo que no podia servir como medida adecuada
para la restriccion de la garantia consagrada en el articulo 1.1. de la Convencion; es decir,
“el interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacion en contra
de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos” (Corte IDH; Serie

C-239; sent. 24, febrero, 2012).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, adicionalmente, aprovechd la
oportunidad para referirse al concepto de familia, precisando que no es cerrado o que solo
se protege la vision tradicional de esta, habida cuenta de que “no esta reducido inicamente
al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida

comun por fuera del matrimonio” (Corte IDH; Serie C-239; sent. 24, febrero, 2012).

Con fundamento en lo anterior, este tribunal encontré responsable al Estado chileno
por la violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion, vida privada y garantia de
imparcialidad de la sefiora Karen Atala Riffo, asi como el derecho a la igualdad y no

discriminacién y derecho a ser oidas de las hijas de esta.

Sobre la relevancia de este precedente, Gutiérrez Castillo (2013) expreso:
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[...] De todas las experiencias, la de mayor interés medidtico y repercusion juridica,
ha sido la reciente sentencia en el caso Karen Atala vs. Chile, que ha constituido un
precedente jurisprudencial en la region. Dicha sentencia no solo ha abordado la
cuestion de la discriminacion por orientacion sexual, sino que también lo ha hecho
sobre uno de los prejuicios mas comunes de la sociedad latinoamericana: la creencia
de que la homosexualidad afecta negativamente a los derechos del menor [...].
Permite, ademas, que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos dé un salto
cualitativo en el continente americano en esta materia, al afirmar [...], que la pareja
homosexual constituye un nicleo familiar que debe ser objeto de proteccion por
parte del Estado. (p. 387)

Posteriormente, se dicto la sentencia del 26 de febrero de 2016, en el caso Duque
vs. Colombia (Corte IDH, Serie C-310)*°. En esta oportunidad, se verifico la
responsabilidad del Estado colombiano, al negar la pension de sobreviviente que reclamé
la victima con ocasion del fallecimiento de su compariero del mismo sexo, reconocimiento
al que no pudo acceder, por cuanto la entidad de prevision, mediante acto administrativo,

considerd que dicho beneficio no amparaba a las parejas homosexuales.

Para el analisis de la situacion planteada, la Corte IDH se fundament6 en lo previsto
en el articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que la
alegada discriminacion se referia a la desigualdad de proteccidén consagrada en una ley
interna, razon por la cual para determinar si las normas aplicadas al sefior Duque eran
discriminatorias, se analizaron los siguientes items: (i) si estas establecian una diferencia
de trato, (ii) si la diferencia versaba sobre categorias protegidas por el articulo 1.1 de la

Convencion vy (iii) si esas diferencias de trato revestian un caracter discriminatorio.

40 |_a sentencia fue suscrita por los Jueces Roberto F. Caldas, Eduardo Ferrer Mac- Gregor Poisot, Manuel E.
Ventura Robles, Diego Garcia-Sayan, Alberto Pérez Pérez y Eduardo Vio Grossi.
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En relacion con el primero de los puntos mencionados, la Corte concluy6 que las
normas establecian una diferencia de trato entre las parejas heterosexuales, que podian
formar una union marital de hecho y las del mismo sexo que no podian formarla; lo que
conllevaba que las primeras pudieran acceder a la pension de sobrevivientes, mientras las
segundas no (Corte IDH; Serie C-310; Sent. 26, febrero, 2016).

Respecto al segundo, reiterd lo ya expuesto en la anterior providencia, esto es, que
la orientacion sexual y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por
la CADH, por lo que los derechos no pueden ser disminuidos, soslayados o restringidos en

atencion a la orientacion sexual de su titular.

En relacion con el tercer punto, discernié sobre como una diferencia de trato es
discriminatoria cuando carece de una justificacion objetiva y razonable; asi como también

que la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa.

Al descender al caso en concreto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Serie C-310; Sent. 26, febrero, 2016) concluyo que el Estado colombiano no presentd una
justificacion objetiva y razonable, que explicara su decision de negar el acceso a la pension
de sobreviviente a la victima, en atencidn a su orientacion sexual; por el contrario, la
existencia de una norma interna, vigente para el afio 2002, que no permitia el pago de
pensiones a parejas del mismo sexo, era una diferencia de trato que vulneraba el derecho a

la igualdad y no discriminacion del sefior Duque.

Por lo anterior, la Corte IDH orden¢ al Estado colombiano (i) “el tramite prioritario
de [una] eventual solicitud a una pension de sobrevivencia” por parte del demandante, para
lo cual le otorgd el término de tres meses, y reconocer, ademas, los correspondientes
intereses; y (ii) pagar la correspondiente indemnizacién por costas y gastos (Serie C-310;
Sent. 26, febrero, 2016).
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Tales mandatos fueron objeto de supervision de cumplimiento, el 22 de noviembre
de 2018. En esta se constata que la victima present6 solicitud de reconocimiento pensional
el 19 de julio de 2016, misma que fue decidida en el término de dos meses, otorgandole la
pension de sobrevivencia en condicién de compafiero. Sin embargo, se verificd que estaba
pendiente lo correspondiente al pago de intereses, asi como también “la indemnizacion por
concepto de dafio inmaterial y el reintegro de costas y gastos” (Corte IDH; Res. 22,
noviembre, 2018).

Posteriormente, el 12 de marzo de 2020, la Corte concluyo que “Colombia pago a
la victima los intereses correspondientes, de conformidad con la normativa interna
colombiana, respecto de los pagos de la pensioén de sobrevivencia que no se percibieron”,
por lo que dio por concluido el referido caso, toda vez que “la Republica de Colombia ha
dado cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas emitida por la Corte ¢l 26 de febrero de 2016 (Corte IDH; Res. 12,
marzo, 2020).

Por altimo, se dicto la providencia de 31 de agosto de 2016, en el caso Flor Freire
vs. Ecuador (Corte IDH; Serie C-315)*, cuya cuestion litigiosa se circunscribié a revisar
la separacion del cargo de la victima como funcionario militar de la Fuerza Terrestre
Ecuatoriana, con fundamento en el entonces vigente Reglamento de Disciplina Militar, el
cual sancionaba con separacién del servicio a quien practicara actos sexuales con persona
del mismo sexo, cuestién que también se analizé con fundamento en lo previsto en el

articulo 24 de la Convencion.

Para la resolucién de la controversia, se examind el reglamento de disciplina militar,
gue sancionaba la comision de actos sexuales en el marco de las Fuerzas Armadas,

verificando que existian dos preceptos que presentaban grandes diferencias en cuanto a la

41 En esta oportunidad el Tribunal estuvo conformado por Roberto F. Caldas, Eduardo Ferrer Mac- Gregor
Poisot, Eduardo Vio Grossi, Humberto Antonio Sierra Porto, Elizabeth Odio Benito, Eugenio Raul Zaffaroni.
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gravedad de la sancién y el alcance de la conducta sancionada, comoquiera que en ambas
dimensiones eran castigados con penas mas gravosas los actos homosexuales, lo que sin

duda configuraba discriminacion de las personas por su orientacion sexual.

Seguidamente, tras reiterar lo sostenido sobre el principio de no discriminacion
frente a la orientacion sexual, aseguré que la obligacion de no discriminar y el principio de
igualdad ante la Ley, eran de cumplimiento inmediato y que el hecho de que en un
determinado pais no existiera consenso, en relacion con el respeto pleno de los derechos

de las minorias sexuales, no justificaba que pudiesen soslayarse.

Entonces, el tribunal interamericano (Corte IDH; Serie C-315; 2016) concluyd que
con la finalidad de preservar la disciplina militar, era razonable la restriccion de sostener
relaciones sexuales al interior de las instalaciones castrenses o en servicio; no obstante, no
encontrd una justificacion adecuada para la mayor gravedad de la sancion asignada a los
actos sexuales entre personas del mismo sexo, lo que conllevo a presumir que la medida
ostentaba un carécter discriminatorio, que tenia como principal efecto el de excluir la
participacion de personas homosexuales en las fuerzas armadas, pues su conducta era

sancionada independiente del &mbito en que se practicara.

De otro lado, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
elaborado informes, para establecer el estado de proteccion de las personas de condicién
sexual diversa en el continente americano, llegando a la conclusién que ciertos principios
y prejuicios imperantes en estas sociedades, son factores que inciden directamente en el

disfrute de los derechos de esta poblacion.
En efecto, la Comisién concluyé que:
Las sociedades en América estan dominadas por principios arraigados de

heteronormatividad, cisnormatividad, jerarquia sexual, los binarios de sexo y

género y la misoginia. Estos principios, combinados con la intolerancia
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generalizada hacia las personas con orientaciones sexuales, identidades y
expresiones de género no normativas y cuerpos diversos; legitiman la violencia y
la discriminacion contra las personas LGBTI o aquellas percibidas como tales. La
violencia contra las personas LGBTI existe como consecuencia de contextos
sociales, sociedades y Estados que no aceptan, y que, de hecho, castigan las
sexualidades y las identidades no normativas y aquellos cuerpos que no se ajustan
a los estandares sociales de corporalidad femenina o masculina. (CIDH, 2015, p.
49)

No obstante, el informe més reciente de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH, 2018) resalta los avances que se han dado en el reconocimiento,
proteccion y garantias de las prerrogativas fundamentales de las lesbianas, gay, bisexuales,
trans e intersex (LGBTI), que se han dado como resultado de procesos legislativos,
judiciales y de politicas publicas. Progreso que ha generado: “Amenazas de regresion y
retrocesos concretos en el reconocimiento de estos derechos, impulsados por sectores anti-
derechos LGBTI que han crecido y proliferado en las sociedades de las Ameéricas, hasta el

punto de influenciar los érganos e instancias gubernamentales” (p. 133).

Lo anterior, lleva a concluir que la labor de proteccidn sigue inconclusa, por lo que

es necesario que los Estados sigan trabajando en ello.

2.2 MATRIMONIO IGUALITARIO.

En el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el matrimonio
igualitario no ha tenido un extenso trasegar, pues se limita a la opinion consultiva dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, OC-24, 2017)*,

atendiendo la solicitud elevada por la Republica de Costa Rica, el 18 de mayo de 2016.

42 Suscrita por los jueces: Roberto F. Caldas, Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo Vio Grossi,
Humberto Antonio Sierra Porto, Elizabeth Odio Benito, Eugenio Raul Zaffaroni y L. Patricio Pazmifio Freire.
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En dicha oportunidad, el mencionado Estado peticioné al tribunal pronunciarse
sobre varios aspectos. Y, en lo relativo a los fines de este trabajo, pregunto:

[...]

4. “Tomando en cuenta que la no discriminacién por motivos de orientacion sexual
es una categoria protegida por los articulos 1° y 24 de la CADH, ademas de lo
establecido en el numeral 11.2 de la Convencion ¢contempla esa proteccion y la
CADH que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de

un vinculo entre personas del mismo sexo?”, y

5. “En caso [de] que la respuesta anterior sea afirmativa, ¢es necesaria la existencia
de una figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para
que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta
relacion?”. (Corte IDH, OC-24, 2017)

Al igual que en la Constitucion Politica de Colombia, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos tiene un precepto destinado a la proteccién de la familia (articulo

17), el cual, en lo concerniente al matrimonio, dispone:

[.]

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminacion

establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los

contrayentes.



72

4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo.
En caso de disolucién, se adoptardn disposiciones que aseguren la proteccién
necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos.
(CADH, 1969, art. 17)

Para resolver dicha consulta, la Corte IDH reitero aquello que habia expuesto por
via contenciosa, esto es, que se encuentran proscritas por la Convencion cualquier norma,
acto o préactica discriminatoria, fundamentada en la orientacion sexual o en la identidad de
género de las personas, y que el hecho de que no exista consenso pleno en algunos paises
sobre el respeto de las garantias de ciertos grupos no puede ser un argumento valido para
negar o restringir sus derechos humanos y perpetuar la discriminacion de la que han sido

victimas.

Recordo que en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no existe un
concepto cerrado de familia, ni se protege solamente un modelo en particular de la misma.
En tal entendido, el numeral 2° del articulo 17 de la CADH reconoce el derecho del hombre
y la mujer de contraer matrimonio y fundar familia, sin que se trate de una definicion
restrictiva, pues simplemente establecio de forma expresa la proteccion convencional de
una modalidad de matrimonio, sin que por ello deba entenderse que es la Gnica forma de

familia salvaguardada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd que no existian motivos
para desconocer el vinculo que dos personas del mismo sexo puedan establecer con &nimo
de permanencia, emprendiendo un proyecto de vida fundado en la cooperacion y el apoyo
mutuo, por lo que era obligacion de los Estados reconocer estos vinculos familiares y
protegerlos, de acuerdo a la Convencidn, respetando los derechos a la igualdad y no

discriminacion.
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De otro lado, sefialé que el ambito de proteccion del vinculo familiar de una unién
del mismo sexo trasciende a las cuestiones meramente patrimoniales, pues deben
otorgarsele todos los derechos y obligaciones reconocidos en las legislaciones internas a
las parejas heterosexuales

Consecuentemente, estimo que el mecanismo més sencillo y eficaz para garantizar
los derechos de las parejas del mismo sexo seria la extension de las instituciones juridicas
existentes a favor de las uniones heterosexuales, entre ellas, la del matrimonio; y que crear
una institucion que produzca los mismos efectos, pero que reciba otra denominacion,
carece de todo sentido, maxime cuando esto conllevaria estigmatizacion y subestimacion,

por lo que concluyo:

Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los
ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de todos los derechos
de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacién con
respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales. Para ello, podria
ser necesario que los Estados modifiquen las figuras existentes, a través de medidas
legislativas, judiciales o administrativas, para ampliarlas a las parejas constituidas

por personas del mismo sexo. (Corte IDH; OC-24, 2017)

Finalmente, ofreciendo respuesta a la consulta elevada, otorgd en sintesis los siguientes
conceptos (Corte IDH; OC-24, 2017):

(i) La Convencién Americana protege el vinculo familiar que pueda derivar de una

relacién entre personas del mismo sexo.

(i) Por tal razén, los Estados deben garantizar todos los derechos que tengan origen

en un vinculo familiar de este tipo.
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(iii) Para ello deben asegurar el acceso a las parejas del mismo sexo a todas las
figuras juridicas existentes en el ordenamiento juridico interno, incluyendo el matrimonio,

para asegurar la cabal proteccion de sus derechos, sin discriminacién alguna.

Con la estudiada opinion consultiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hizo expresa su posicién con relacion al matrimonio de parejas del mismo sexo, al
considerar que conformaban familia y, por tanto, eran dignas de la misma proteccién que
se otorgaba a las parejas heterosexuales al interior de los Estados partes, en condiciones de
igualdad. En palabras de Zelada (2018):

Con estas afirmaciones, la Corte IDH se distanciaba kilometricamente de los
sistemas universal y europeo para afirmar a viva voz lo que sus pares no se habian
atrevido: que la creacion de instituciones no matrimoniales solo para parejas del
mismo sexo constituye un acto discriminatorio por orientacion sexual. Que, si hay
matrimonio, este siempre debe ser igualitario. Y que no cabe margen de apreciacion

alguno que justifique la intangibilidad de las instituciones afectivas (p. 186).

Ahora bien, ello no implica que la totalidad de Estados bajo la jurisdiccion de la
Corte IDH garanticen el acceso al matrimonio de las parejas del mismo sexo. Por el
contrario, como quedo evidenciado en el 170 periodo de sesiones ordinarias, celebrado en
diciembre de 2018, que contd con la participacion de movimientos ciudadanos de México,
Panamé, Honduras, Guatemala, Costa Rica y Chile, algunos paises no estan acatando la
Opinién Consultiva 24 de 2017, pues aln existen, o se pretende expedir, normas que
prohiben las uniones solemnes o de hecho entre homosexuales, propuestas impulsadas por

grupos ultraconservadores.

Adicionalmente, en tal oportunidad, los movimientos ciudadanos peticionaron a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos que: (i) se promulgue una declaracién
sobre la implementacion de la Opinidn Consultiva 24 de 2017, en la que los Estados partes

se comprometan, en un plazo de dieciocho meses, a ajustar las figuras existentes en sus
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ordenamientos juridicos, para garantizar el derecho al matrimonio a parejas del mismo
sexo, (ii) emitan medidas provisionales en contra de aquellos Estados que no firmen dicha
declaracion en un plazo de seis meses, contados a partir de su promulgacion y (iii) expidan
medidas cautelares contra aquellos Estados que no ajusten sus ordenamientos internos en

el plazo establecido.

La mencionada Opinion Consultiva 24 de 2017 gener6 todo tipo de efectos. De un
lado, las organizaciones defensoras de derechos humanos celebraron lo alli consignado, al
considerar que era un avance significativo hacia la reivindicacion de los derechos de la
comunidad LGBTI; Del otro, algunos Estados consideraron que la amplitud de la misma
constituia una intromision en su derecho interno e, incluso, llegaron a cuestionar el caracter
vinculante de este tipo de actos —aspecto, este ultimo, objeto de analisis en el siguiente

capitulo—.

No obstante, cabe afiadir, como lo sefialo Rivera (2017):

La emision de la OC 24/17 y el deber de observar su contenido no pueden ser vistos
como parte de un ataque a la individualidad estatal, sino como una consecuencia de
la proclamacion expresa de la voluntad del Estado de formar parte del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos. (p. 134).

CONCLUSIONES PRELIMINARES

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos no existe una referencia
explicita de la orientacion sexual como objeto de proteccion ante la discriminacion. Por tal
razdn, se ha acudido a lo dispuesto en los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.

Mediante varias resoluciones, a partir del afio 2008, la Organizacién de Estados

Americanos ha hecho multiples llamados a sus Estados miembros para que cesen los actos
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de violencia y discriminacién contra la poblacién LGBTI, requiriéndoles adoptar las

medidas necesarias para el efecto.

Respecto a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no
existe una amplia linea de precedentes sobre la proteccion de la poblacion con orientacion
sexual diversa, pues solo existen tres sentencias y solo una verso sobre el tema de las

parejas del mismo sexo.

En dichos fallos, la Corte IDH de manera reiterada considero que no podian existir
normas, decisiones o practicas de los Estados partes que desconocieran o limitaran los
derechos de una persona por su orientacion sexual. Adicionalmente, expreso que toda
limitacion de un derecho debe estar suficientemente motivada en argumentos serios y

exhaustivos.

Conforme a los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, se
verifica que los estereotipos y prejuicios que han impedido en Colombia el pleno
reconocimiento de los derechos de los homosexuales, en sus orbitas individual y de pareja,

también estan presente en América Latina, con consecuencias idénticas.

En el &mbito interamericano solo existe un pronunciamiento sobre matrimonio
igualitario, contenido en la Opinion Consultiva 24 de 2017, que reiterd la prohibicion de
discriminar a las personas con fundamento en su orientacidn sexual y, ademas, destacé que
la ausencia de consenso pleno sobre el respeto del derecho de ciertos grupos no justificaba

la omisidn en el reconocimiento de derechos humanos.

De otro lado, resalté que el ordenamiento interamericano no contempla un concepto
cerrado de familia y que, por tanto, la definicion contemplada en el articulo 17 (num. 2°)
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no excluye la proteccion de otro

tipo de uniones matrimoniales, entre ellas, las constituidas por personas del mismo sexo,
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quienes merecen igual proteccion, no solo en materia patrimonial, sino también personal y

de derechos y obligaciones.

Ante ese panorama, concluyé que la herramienta de proteccién a aplicar por los
Estados partes, debia ser la extension del matrimonio a las uniones homosexuales, pues no
era aceptable la creacion de otra figura con iguales efectos, habida cuenta de que ello
conllevaria la estigmatizacion de dichas parejas y la vulneracion de su derecho a la

igualdad.

La expedicion de la Opinion Consultiva 24 de 2017 ha generado resistencia en
algunos Estados, que se han negado a cumplirla e, incluso, han promovido normas
enfiladas a prohibir el matrimonio igualitario, fundados en que dicho concepto no resulta

vinculante.

Algunos Estados que hacen parte del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos aln no reconocen el matrimonio igualitario.

3. MATRIMONIO IGUALITARIO: UN DIALOGO CON LA
CONVENCIONALIDAD

En los capitulos anteriores se analizd la evolucién del reconocimiento de los
derechos de las parejas del mismo sexo en los sistemas colombiano e interamericano, para
lo cual se examinaron las normas, los procesos legislativos, asi como las providencias
judiciales, que se expidieron en relacién con dicho aspecto y que desembocaron en la

extension de la figura matrimonial a las uniones homosexuales.

Corresponde ahora indagar si las autoridades colombianas efectuaron control de
convencionalidad, al momento de decidir sobre la implementacion del matrimonio

igualitario y, de haberlo hecho, si dicho control se ajusté a los parametros actualmente



78

definidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Con miras a adelantar esta
labor, se examinaran las diferentes etapas que sobre el particular se presentaron en
Colombia*?, proceso que culminé con la Sentencia SU-214 de 2016.

En este orden de ideas, debe memorarse que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha precisado que el control de convencionalidad:

(a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas précticas internas
con la CADH*, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados

interamericanos de los cuales el Estado sea parte;

(b) es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus

competencias;

(c) para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no solo se debe
tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la Corte

IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;

(d) es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica; y

(e) su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o bien
su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada
autoridad publica. (Corte IDH, 2019, pp. 10y 11).

Ademas, debe tenerse en cuenta que dicho control tiene dos dimensiones:
concentrado y difuso. La primera de ellas, el control concentrado, es definido por Gil

(2019), como el que realiza la Corte IDH “cada vez que declara la responsabilidad

43 Las referidas etapas fueron ampliamente descritas en los capitulos 1y 2 de este escrito.
44 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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internacional de los diferentes Estados parte, especialmente, cuando ordena modificaciones
a su derecho interno con el fin de adecuarlo a la norma convencional” (p. 41); 0, en palabras
de Quinche (2017), corresponde “al escrutinio que ejerce la Corte Interamericana sobre las
normas proferidas por los Estados parte, a partir de la figura de la violacion per se de la

Convencion” (p. 44).

Respecto a la segunda, el control difuso, Santofimio (2017) destaca que:

[...] De este aspecto de la convencionalidad surge claramente una clara regla de
excepcion a las funciones concentradas de control de la CIDH* que habilita a los
funcionarios y servidores de todos los poderes y entidades publicas de los Estados
miembros a ejercer el control de convencionalidad, mecanismo este concebido, con
mayor precision, en la doctrina como el “control difuso de convencionalidad”, cuyo
destinatario inicialmente lo fue todo juez nacional en el a&mbito de sus
competencias, y que reconduce al ejercicio efectivo de garantizar en todo caso y
asunto de “realizar un examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos
internos que tienen que aplicar a un caso concreto, con los tratados internacionales
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos” [Ferrer Mac-
Gregror, s. d.]. (pp. 469 y 470)

En otras palabras, el control concentrado de convencionalidad compete,
exclusivamente, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mientras que el difuso
deben hacerlo todas las autoridades de los Estados sometidos a la jurisdiccion de dicho
tribunal internacional. Ademas, ese control consiste en confrontar no solo las normas, sino
también las practicas de tales Estados, con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, las interpretaciones que sobre ella efectia la Corte IDH, los tratados sobre

derechos humanos vigentes y las opiniones consultivas de esa Corporacion.

45 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, en este trabajo).
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Respecto del control difuso, ademas, es preciso destacar que en su génesis fue
concebido como un instrumento a través del cual se inaplicaban normas contrarias a la
CADH; sin embargo, esa vision inicial evolucioné en el afio 2009, con la expedicion de la
sentencia Radilla Pacheco Vs. México*, en la que, segln Tello (2016), la Corte IDH
“afirm6 que la sola emision o supresion de normas no bastaba para garantizar el
cumplimiento de la CADH, que era preciso también que los jueces realicen una

interpretacion conforme” (p. 88).

De ahi que dicho autor destacara, siguiendo a Néstor Sagiiés*’, que:

[...] desde Almonacid Arellano hasta Radilla Pachecho se tenia s6lo un control de
convencionalidad destructivo, centrado en la inaplicacion normativa, pero que a
partir de esta Gltima sentencia se incorporé un control de convencionalidad
constructivo, pues se daba espacio al rescate de la normativa interna mediante la
interpretacion conforme, sea a traves de un proceso de seleccion interpretativa o de

un proceso de construccion de interpretaciones. (pp. 88 'y 89).

Sobre este mismo aspecto, Gil (2019), destaca que:

[...] el control de convencionalidad no es simple y llanamente dejar de aplicar una
norma del orden nacional por contravenir una convencional, toda vez que ese
entendimiento dejaria por fuera la esencia armonizadora de este control. Esta

armonizacion entre el orden interno y el convencional es la base del control de

46 En esa oportunidad, la Corte se conformd por los jueces Humberto Antonio Sierra Porto, Roberto F. Caldas,
Manuel E. Ventura Robles, Alberto Pérez Pérez y Eduardo Bio Grossi.

47 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013). “Dialogo jurisprudencial e impacto de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Seminario internacional realizado en el marco
del 48° Periodo Extraordinario de Sesiones, dado entre el 7 y 11 de octubre de 2013. Ciudad de México —
Estados Unidos Mexicanos. El enlace electrénico es el que sigue:
https://vimeo.com/album/2565106/video/76720365 (consiltado el 29 de agosto de 2015). Vedse a partir del
51°30”.
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convencionalidad y se logra a través del principio de interpretacion conforme*® de
las normas nacionales con la CADH, sus protocolos y la jurisprudencia de la Corte
IDH. (p. 49).

De acuerdo a lo anterior, la doctrina ha concluido que existen varios “grados” de
control difuso de convencionalidad, conforme lo sefiala Acosta (2015), siguiendo a Ferrer

Mac-Gregor, destacando que:

[...] existirian, en palabras de este autor, un grado minimo, uno intermedio y uno
méaximo de control. EI primero es el que se limita a adelantar una interpretacion
conforme, bien sea porque no es necesario expulsar la norma del ordenamiento o
porque el juez que ejerce el control no tiene competencia para hacerlo; el segundo
es el grado medio de intensidad, que es el que se da cuando, de no ser posible la
interpretacion conforme y pese a que el juez que ejerce el control no tiene la
posibilidad de expulsarla del ordenamiento, si que puede abstenerse de usarla para
el caso en cuestion; finalmente, esta el control de intensidad méxima, esto es, el
ejercido por los jueces constitucionales quienes al descubrir imposible la
interpretacion conforme deciden expulsar la norma del ordenamiento juridico. (pp.
78y 79).

Con los elementos del control de convencionalidad claros, incumbe inspeccionar el
decurso del reconocimiento del matrimonio igualitario en Colombia —conforme se
anunci6 previamente—, con la finalidad de determinar si tal control fue efectuado, en su

dimension difusa, por las autoridades locales en las diferentes etapas de tal proceso.

48 Este principio es definido por Gil (2019), siguiendo Ferrer Mac-Gregor, como “la técnica hermenéutica
por medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios y
normas contenidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados por los estados, asi como
por la jurisprudencia de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes
internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccion” (p. 60).
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Bajo esa dptica, el primero de los antecedentes que se debe destacar, es la omision
en la que incurrid el Congreso colombiano de regular el matrimonio frente a las uniones
homosexuales, habida cuenta de que —como se resefid antes—, previamente a la Sentencia
C-577 de 2011, dicho érgano no impulso6 una sola iniciativa sobre la materia, pues los ocho
proyectos de ley que se presentaron buscaron regular los efectos patrimoniales de ese tipo
de parejas y conceder otros beneficios, pero nunca se plante6 la posibilidad de extender la

figura matrimonial.

Al respecto, debe destacarse que los oOrganos legislativos, como autoridades
publicas nacionales, también estan Ilamados a ejercer el referido control de

convencionalidad difuso, aspecto sobre el cual Quinche (2017), expone:

El poder legislativo de los Estados Parte tiene dos tipos de vinculaciones: una
negativa, por la que deben abstenerse de violar la Constitucion de su pais y las
convenciones sobre derechos humanos y una positiva, que les impone la obligacion
de desarrollar los mandatos constitucionales y convencionales. Sin embargo, el
legislador, ademéas de violar expresamente la Constitucion o las convenciones
internacionales mediante leyes, también incurre en omisiones o en silencios que
aparejan la violacion de la Carta Politica y de las convenciones, casos en los que

debe concurrir el control de convencionalidad (p. 53).

Es decir, en esta primera etapa se verifica que el legislador colombiano desconocid
sus deberes convencionales, especificamente, porque omitié regular el tema matrimonial

en tratandose de parejas del mismo sexo, a pesar del déficit de proteccion que existia.

Como segundo punto de referencia de este analisis, ha de traerse a colacion la
Sentencia C-577 de 2011, destacando de entrada que esta providencia constituyd un avance
significativo, aunque insuficiente, en el reconocimiento del matrimonio entre personas del

mMismo Sexo, pues con su pronunciamiento no se llegd a una solucion definitiva.
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Y es que —como se observo en los capitulos precedentes—, desde 2007 hasta 2011,
se declaro la exequibilidad condicionada de veintitrés normas distintas, por medio de seis
sentencias dictadas por la Corte Constitucional, en las que se hicieron extensivos beneficios
de caracter econdmico y no econdmico a favor de las parejas del mismo sexo, inicialmente
reservados por el legislador a las parejas heterosexuales, al evidenciar la existencia de un
déficit de proteccion y habida cuenta de que la situacion de ambas parejas resultaba

asimilable.

En esas decisiones judiciales, la Corte aceptdé como menester que dichos topicos
fueran regulados por el legislador; sin embargo, ante la ausencia de normativa, y mientras
ello se producia, destacé que el juez constitucional debia intervenir haciendo uso de la
analogia, en aquellos casos donde las figuras juridicas fueran compatibles para ambos tipos
de parejas, pues la inexistencia de regulacion no podia ser Gbice para la proteccion y el

ejercicio de derechos fundamentales.

Esas providencias, incluso, cumplian con el mandato que le es exigible a las
autoridades nacionales en ejercicio del control de convencionalidad, comoquiera que, en
palabras de Ayala Corao (2013):

Se trata por tanto de una obligacién totalizante, ya que comprende y compete a
todos los 6rganos del poder pablico del Estado, ello es, tanto legislativos como de
gobierno, administrativos y judiciales. De esta manera, todos los érganos del Estado
deben respetar y garantizar los derechos reconocidos en los tratados sobre derechos
humanos, como es la CADH. Pero ademas, si por cualquier razén no lo han hecho
asi (ya sea que por accion errada, por negligencia, omision o ineficacia), los Estados
deben entonces adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos dichos derechos

(como es citado en Gozaini, 2017, p. 208). (p. 104 y ss)

No obstante, en la Sentencia C-577 de 2011, el tribunal constitucional colombiano

concluy6 que no era el Ilamado a garantizar la existencia de una figura contractual para que



84

las parejas del mismo sexo formalizaran su union, pues quien gozaba de esa competencia
era el Congreso de la Republica, siendo el obligado a regular los temas mas importantes de

la sociedad.

Ademas, apartandose de las consideraciones expuestas en otras sentencias, arguyo
que la figura de la analogia no podia usarse, tratindose del matrimonio, pues su aplicacion
debia ser limitada por supuestos normativos concretos, que no se presentaban en la unién
matrimonial, que abarcaba un gran nimero de relaciones juridicas y producia efectos en

distintas areas.

Asi pues, la méxima instancia judicial constitucional de Colombia olvido que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso Heliodoro Portugal

vs. Panam4, destacé que:

[...] Todo operador de justicia debe “velar por el efecto Util de los instrumentos
internacionales”, tarea que se enmarcaria al interior de las dos vertientes de medidas
que derivan del articulo 2° de la CADH, a decir: (i) la supresion de normas y
practicas que contravengan la Convencion, y (ii) la expedicion de normas y
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.
(Tello Mendoza, 2016, p. 68)

La posicion prohijada en la Sentencia C-577 de 2011 no solo contraria aquella sostenida
por la Corporacion a lo largo de casi cinco afios, sino también la que finalmente expuso la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; a lo que se suma, que se dejo a disposicién
del legislador el determinar cudl era el vinculo contractual al que debian recurrir las parejas
del mismo sexo, pues en ningun momento se afirmo que se tratara del matrimonio; por el
contrario, siempre se hizo referencia a que su regulacion correspondia al legislador, quien

contaba con distintas alternativas.



85

Aunado a lo anterior, es importante destacar que la Corte colombiana considerd que las
normas acusadas no estaban viciadas de inconstitucionalidad, por cuanto no desconocian
tratados internacionales, pues los mismos referian que el matrimonio era celebrado entre
un hombre y una mujer, por lo que no se podia deducir que establecieran la obligacion de

los Estados de reconocer el matrimonio entre parejas del mismo sexo.

Pese a los retrocesos antes evidenciados, también deben resaltarse los avances obtenidos
a través de la sentencia estudiada; por ejemplo, que por primera vez se reconocio que las
parejas del mismo sexo con vocacion de permanencia constituian familia y por lo tanto
tenian derecho a acceder a un vinculo contractual que solemnizara su union, aclarando que

tal garantia es de indole constitucional.

De esta manera, se observa como, la posicion expuesta por la Corte Constitucional en
el afio 2011, terminaria confluyendo con la que posteriormente prohijo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva 24 de 2017,
especificamente, al reconocer que no existe un concepto Unico de familia que deba ser
protegido y que la expresa consagracion nacional y convencional de que el matrimonio se
contrae entre un hombre y una mujer, no implica que las parejas del mismo sexo no puedan

ser beneficiarias de dicho vinculo.

En este punto, cabe afadir, que la confrontacién que se hace de estas dos decisiones
(sentencia C-577 de 2011 y Opinién Consultiva 24 de 2017), resulta relevante, pues la
interpretacion que realiz6 la Corte IDH en el afio 2017, se fundamenta en normas
convencionales existentes, incluso, con anterioridad al afio 2011 y que, de alguna manera,
fueron inobservadas por el Tribunal Constitucional Colombiano, en otras cuestiones, a

saber:

(i) El tribunal constitucional colombiano reinterpretd el articulo 42 superior, para
otorgar una definicidn de familia y de matrimonio acorde con el Estado Social de Derecho

y los lineamientos internacionales. Sin embargo, en esta oportunidad, la Corporacion se
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quedd corta, pues, aunque evidencio el déficit de proteccion, permitié que se siguiera
presentando, amparada en que dicha regulacion debia ser efectuada por el legislador, quien
era el competente para tales efectos. Asi, desconocié que, ante la actitud omisiva del poder

legislativo, correspondia a ese organismo judicial enmendar la violacion detectada.

(ii) La Corte Constitucional desconoci6 asimismo que se encuentra proscrito todo trato
diferenciado, con fundamento en un criterio sospechoso, como lo es la orientacién sexual;
que los principios de igualdad y no discriminacion son de cumplimiento inmediato y, por
tal razon, en aras de garantizar la eficacia de los mismos, no solo podia, sino que debia
adoptar decisiones que permitieran, desde dicha calenda, que las personas del mismo sexo

accedieran al matrimonio.

(iii) El alto tribunal tampoco tuvo en cuenta que la inexistencia del consenso, en relacion
con los derechos que deben otorgarse a las minorias sexuales, no era excusa para no
proceder al reconocimiento de los mismos. En tal razon, no podia simplemente encomendar
esta labor al legislador, sustrayéndose de su obligacion de proteger los derechos
fundamentales de aquellos grupos, que no cuentan con mayorias significativas y, en
consencuencia, carecen de representacion popular, pues se corria el riesgo de que el
desinterés legislativo respecto a este topico prolongara el desconocimiento o restriccion de

los derechos de las parejas del mismo sexo, como efectivamente acontecio.

(iv) De otro lado, la Corte Constitucional colombiana indicé que el Congreso de la
Republica podia hacer uso de cualquier figura para regular la unién contractual y solemne
entre personas del mismo sexo, toda vez que el matrimonio no era la Unica senda viable.
Es decir, la garante de la Constitucion abrié la posibilidad de que se otorgara un trato
diferenciado a las parejas del mismo sexo, sin fundamentar rigurosamente tal decision,
pues no sustentd tal posibilidad en lo absoluto, aun cuando era su obligacion apelar a

argumentos serios y exhaustivos y no a simples estereotipos.
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Ello, ademas, no resulta conforme con lo que, posteriormente, concluy6 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la mencionada opinién consultiva, cuando

destacé que:

[...] Crear una institucion que produzca los mismos efectos y habilite los mismos
derechos que el matrimonio, pero que no lleve ese nombre carece de cualquier
sentido, salvo el de sefialar socialmente a las parejas del mismo sexo con una
denominacion que indique una diferencia sino estigmatizante, o por lo menos como
sefial de subestimacion. Conforme a ello, existiria el matrimonio para quienes, de
acuerdo al estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados “normales” en
tanto que otra institucion de idénticos efectos, pero con otro nombre, se indicaria
para quienes fuesen considerados “anormales” segiin el mencionado estereotipo.
Con base en ello, para la Corte, no es admisible la existencia de dos clases de
uniones solemnes para consolidar juridicamente la comunidad de convivencia
heterosexual y homosexual, ya que se configuraria una distincion fundada en la
orientacion sexual de las personas, que resultaria discriminatoria, y por tanto

incompatible con la Convencion Americana. (Corte IDH, OC-24, 2017)

(v) En la Sentencia C-577 de 2011 se desechd la aplicacion de la analogia, sin
miramiento acerca de que el mecanismo mas sencillo y eficaz para garantizar los derechos
de las parejas del mismo sexo, segun lo expreso la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, era la extension del matrimonio a favor de éstas y que crear una institucion con
los mismos efectos, pero con otra denominacién, conllevaria a estigmatizacion vy

subestimacion.

(vi) Finalmente, es menester precisar que en la providencia estudiada, la Corte interpretd
gue no existia una obligacion internacional de garantizar el matrimonio entre parejas del
mismo sexo, lo que se aparta de la posicion expuesta en la Opinidn Consultiva 24 de 2017,

en la que expresamente la Corte IDH refirié que era obligacion de los Estados partes
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reconocer los vinculos familiares de las parejas homosexuales y protegerlos de acuerdo a

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Luego, es evidente que aun antes de la expedicion de la opinion consultiva del 2017,
el estado colombiano estaba obligado a proteger los vinculos familiares derivados de las
relaciones de las parejas homosexuales, otorgandoles la posibilidad de construirlos bajo
figuras de facto (unién marital de hecho) o juridicas (matrimonio), comoquiera que el
principio de no discriminacion, consagrado en los articulos 1.1 y 24 de la CADH, impera
en el sistema interamericano de derechos humanos, incluso, con anterioridad de la

expedicion de la referida sentencia del afio 2011.

En otras palabras, la Corte Constitucional estaba en la obligacion de efectuar una
interpretacion conforme de las normas colombianas, con la finalidad de armonizarlas con
la citada Convencidn, actuacion que podia realizar en ejercicio del denominado control de
convencionalidad difuso, incluso, en su grado minimo*®, pues no era necesario expulsar las
disposiciones que regulaban el matrimonio en el ordenamiento juridico nacional, sino

ajustar su hermenéutica al referido tratado internacional.

Entonces, si bien las decisiones dictadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en sede contenciosa y consultiva, datan de fecha posterior a la expedicién de la
Sentencia C-577 de 2011; lo cierto es que tal circunstancia no era 6bice para que el tribunal
colombiano efectuara un adecuado control difuso de convencionalidad, como se expreso

en antelacion.

Lo anterior, ademas, en la medida en que el articulo 29 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos®®: “Es enfatico al sefialar que ninguna disposicion puede ser

49 Sobre el particular, remitirse a la explicacion sobre los grados de control de convencionalidad, referidos a
pagina 81 de este trabajo.

%0 El citado precepto establece: “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: [...] (a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de
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interpretada de tal forma que implique la limitacion, supresion o la exclusién del goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas por la CADH”, por lo que “las
autoridades nacionales, en sus interpretaciones, pueden ampliar el rango de proteccién de
los derechos y libertades, pero nunca coartarlas” (Gil, 2019, p. 54), mandato que
claramente desconocidé la Corte Constitucional, al no escoger, de las interpretaciones
posibles, aquella que garantizara de mejor manera los derechos fundamentales que venian
siendo coartados a la poblacion LGTBI en materia matrimonial. Por el contrario, la
Corporacion opt6 por dilatar la resolucién del déficit de proteccion detectado, delegando
dicha tarea al Congreso, Organo que se habia mostrado renuente a solucionar la

problematica.

Adicionalmente, no puede dejarse de lado que, como lo sostiene Santofimio (2017),
“alli donde el juez no esté gobernado de manera estricta por una norma positiva
convencional o su marco juridico ampliado, sino por la incertidumbre, lo méas posible es
que la actuacion se soporte en principios o mandatos de optimizacion” (p. 417), tales como
el principio pro homine o pro persona: “criterio hermenéutico que busca siempre la
alternativa mas favorable al individuo y con ello la tutela mas amplia y efectiva de sus
derechos; [asimismo], cuando de limitaciones o condicionamientos se trata, se acude a la

norma o interpretacion menos restrictiva” (Gil, 2019, p. 67).

Entonces, es evidente que si bien la Corte Constitucional no contaba con una norma
convencional especifica, que tratara sobre el matrimonio igualitario, o con interpretaciones
que sobre el particular hubiese efectuado la Corte Interamericana de Derecho Humanos, lo

cierto es que debio definir la controversia, siguiendo principios interpretativos tales como

los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;
[...] (b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos
Estados; [...] (c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano 0 que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno, y [...] (d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza”.
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el pro homine y de interpretacion conforme, en atencion a los cuales debia efectuarse una
interpretacion amplia de la norma que regulaba la figura matrimonial (art. 17, CADH,
1969)°2, para concluir que la misma amparaba a las uniones homosexuales y no optar por

la hermenéutica mas restrictiva, como efectivamente lo hizo.

Asi las cosas, a pesar de que el tribunal constitucional colombiano hizo mencién a
las normas internacionales, con miras a predicar que no se desconocian, no puede
entenderse que con dicha labor efectud una especie de control de convencionalidad, pues
lo cierto es que dejé de lado aquellos criterios interpretativos que permitian superar la
situacion de desproteccion en que se encontraban las parejas del mismo sexo, permitiendo

que los derechos de tales sujetos continuaran siendo vulnerados.

Por tal razén, se impone concluir que, en atencion a los parametros de control
actualmente existentes, especialmente la interpretacion que de la Convencion ha realizado
en materia contenciosa y consultiva la Corte Interamericana de Derechos Humanaos, el fallo
dictado no cumplia con los estandares interamericanos, quedandose corto en la proteccion
que debia otorgar; pues, si bien reconocié el derecho fundamental de las parejas del mismo
sexo a contraer matrimonio, lo dej6 sin eficacia, al encomendar su regulacién al Congreso
de la Republicay otorgar la posibilidad de que, en todo caso, pasado un periodo prudencial,
dicha poblacion pudiera acceder a un contrato marital innominado, cuyos efectos eran

desconocidos.

Otro antecedente relevante, se encuentra en la actitud que adoptaron los jueces y
notarios, una vez vencio el término concedido al Congreso colombiano en la Sentencia C-
577 de 2011, pues recuérdese que la Corte Interamericana de Derechos Humanos

“establecid que no solo el poder judicial o todas aquellas autoridades que ejerzan funciones

51 | a norma establece, en su aparte pertinente: “Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion”.
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jurisdiccionales eran responsables de la aplicacién del control de convencionalidad, sino

también toda autoridad publica estatal sin excepcion, esto es, todos los poderes del Estado”

(Tello Mendoza, 2016, p. 89).

Tratdndose de los notarios —segun se expuso anteriormente—, estos adoptaron una
posicion restrictiva, pues decidieron no hacer uso de la figura matrimonial al entenderla
reservada a las parejas heterosexuales, por lo que optaron por uniones contractuales
fundadas en la autonomia de la voluntad, imponiendo un trato diferenciado a la unién

homosexual.

Es decir, nuevamente, un organismo encargado de ejercer funciones publicas y, por
tanto, obligado a efectuar control de convencionalidad, opté por la interpretacion mas
restrictiva, impidiendo a las parejas del mismo sexo acceder al vinculo matrimonial e,
incluso, instituyo una figura diferenciada para poder solemnizar sus relaciones, cuestion

que, sin duda, trasgredia sus garantias constitucionales.

Respecto a los jueces, a diferencia de los notarios, debe destacarse como estos no
tomaron una posicién en bloque, habida cuenta de que, fundados en el principio de
autonomia judicial, cada funcionario interpret6 la Sentencia C-577 de 2011 y algunos de
ellos concluyeron que lo procedente era aplicar la figura del matrimonio, mientras otros

optaron por una figura contractual innominada.

Luego, es claro, esta disparidad de posturas surgidas al interior de la Rama Judicial
imponia un manto de inseguridad en materia de protecciéon de derechos, porque cuando
una union homosexual presentaba la solicitud de matrimonio, esta no sabia con certeza el
tramite a recibir, pues ello dependia de la tesis prohijada por el juez al que correspondiera
tramitarla. Situacion que también comprometia las garantias constitucionales de esa
poblacién e impide predicar que el poder judicial, como 6rgano estatal, aplicé un debido
control de convencionalidad, comoquiera que no se verificaba la existencia de una postura

consolidada entre los operadores de justicia.
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De otro lado, es imposible dejar de referirse a las acciones impulsadas desde el
Ministerio Publico, por iniciativa del Procurador General de la Nacion, pues, si bien él
tenia la funcién constitucional de guarda y promocion de los derechos humanos (art. 118,
Constitucion Politica, 1991)°?, en materia de matrimonio igualitario, resolvid iniciar una
persecucion contra los funcionarios publicos que decidieron acceder a las solicitudes
matrimoniales de las parejas del mismo sexo, circunstancia que denota cémo esa entidad
tampoco adelant6 el control difuso de convencionalidad que le competia. De haberlo
efectuado, hubiese propendido por la adopcion de la interpretacion menos restrictiva, que

conllevara la concesion del derecho a contraer matrimonio a las uniones homosexuales.

Todo lo anterior, lleva a predicar que hasta el afio 2016 en el pais se negd, limit6 u
obstruyé el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio, por causa de una
falla sistematica de las autoridades colombianas, atendiendo que es atribuible a organismos
de todas las circunscripciones (poder legislativo, poder judicial y hasta entidades de
control). Si tal suceso de eventos hubiera sido sometido al conocimiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en desarrollo del control concentrado de
convencionalidad, hubiese acarreado una declaratoria de responsabilidad internacional, tal
como ocurrié en el caso Duque vs. Colombia. En otras palabras, en dicho lapso, la
regulacién del matrimonio igualitario en Colombia no hubiese superado el control

concentrado de convencionalidad.

Sobre el particular —recuérdese—, como lo sefiala Gozaini (2017), el ejercicio del
control de convencionalidad se deriva de lo dispuesto en la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos (art. 2°, CADH, 1969)°3, por lo que “la omision de este deber por parte

52 El aparte pertinente de esa norma reza: “Al Ministerio Publico corresponde la guarda y promocion de los
derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes
desempefian funciones publicas”.

% La normativa establece: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1° no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caréacter, los Estados partes se comprometen
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de las autoridades judiciales puede convertirse en un hecho generador de responsabilidad

internacional para el Estado” (p. 323).

Ahora, el ultimo peldafio en el reconocimiento del matrimonio igualitario en
Colombia lo constituye la Sentencia SU-214 de 2016, pues en dicho pronunciamiento la
Corte Constitucional corrigio las deficiencias sefialadas anteriormente, comoquiera que,
como fundamento de su determinacién, aseguré que los derechos fundamentales se
encuentran excluidos del espectro de accion de las mayorias, por lo que su eficacia no
puede encontrarse condicionada a la regulacion de los mismos por parte del legislador.
Razon por la cual, en caso de que las normas popularmente expedidas no provean
condiciones de igualdad para los ciudadanos, deben acogerse otros procedimientos que las

otorguen.

Ademas, en la providencia se encontro inaceptable que existieran dos clases de
matrimonio, pues ello enviaria un mensaje de inferioridad en relacion con algunas
personas, al otorgarles un trato injustificadamente diferenciado, en atencion a su
orientacion sexual; y que una indeterminada union solemne resultaba insuficiente para
superar el déficit de proteccion existente, al no producir los mismos efectos personales y

patrimoniales del matrimonio civil.

Se afirmd, asimismo, que la competencia de la Corporacion se sustentaba en la
proteccion de los derechos fundamentales de los grupos minoritarios y, por este motivo, en
aras de superar el déficit evidenciado en Sentencia C-577 de 2011, el vinculo contractual
para que las parejas del mismo sexo pudieran solemnizar su union debia ser el matrimonio

civil, el cual debia extenderse a ellas.

a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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Corolario de lo anterior, el tribunal constitucional establecio la subregla de que toda
persona es libre y autbnoma para constituir familia, sea a través de la union marital de
hecho o del matrimonio civil, de acuerdo con su orientacién sexual, recibiendo igual trato

y proteccion.

Del andlisis realizado, se concluye que la posicion expuesta por la Corte
Constitucional, en Sentencia SU-214 de 2016, resulta completamente conforme con los
parametros que con posterioridad expresé la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la Opinién Consultiva 24 de 2017, lo que denota que la jurisprudencia colombiana
termind nutriendo el sistema interamericano, al ser dicho pronunciamiento anterior al

dictado a nivel internacional.

En dicha providencia, el Tribunal Constitucional Colombiano expuso lo siguiente:

(i) Acepto que la eficacia de los derechos fundamentales no se encuentra supeditada
a su regulacion por parte del legislador, esto es, que la inexistencia de consenso respecto
al ejercicio de estos y la carencia de regulacion legislativa no conllevaba que debian ser
negados o restringidos, pues se hubiese tenido que hacer uso de otros mecanismos para

garantizarlos, como lo habia expuesto la jurisprudencia interamericana.

(if) Estim6 como inaceptable la existencia de dos clases de matrimonios. La
determinacion en ese sentido carecia de una fundamentacion seria y razonable, exigida por
la Corte IDH, pues arguy0 que se trataria simplemente de una préactica discriminatoria, en
atencion a la orientacion sexual de la pareja, cuyos miembros serian tratados como

ciudadanos de segunda categoria.

(iii) También evidencié que ningln contrato innominado y atipico garantizaria a las
parejas del mismo sexo los mismos efectos patrimoniales y personales del matrimonio,
motivo por el cual estas debian acceder a la misma figura, a fin de superar el déficit de

proteccién evidenciado en la Sentencia C-577 de 2011, lo que resultaba conforme con la
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jurisprudencia interamericana, que sostuvo cdmo el dmbito de protecciéon del vinculo
familiar de las parejas del mismo sexo transciende las cuestiones puramente patrimoniales,
comoquiera que también deben otorgarse todos los derechos y las obligaciones reconocidas

en la legislacion interna.

(iv) Finalmente, en la opinién consultiva mencionada, la Corte IDH alegé que el
mecanismo mas eficaz para garantizar los derechos de las parejas del mismo sexo seria la
extension del matrimonio reconocido exclusivamente a parejas heterosexuales, solucion a

la que finalmente apel6 la Corte colombiana en la sentencia de unificacion.

Es asi que, con la providencia SU-214 de 2016, la Corte Constitucional garantiz6 a
las familias conformadas por parejas del mismo sexo en Colombia el acceso, tanto a la
unién marital de hecho como al matrimonio, protegiendo todos sus derechos y situandolos

en condiciones de igualdad, en relacion con las parejas heterosexuales.

Para ello, no fue necesaria la modificacion de normas constitucionales o legales,
pues se realizd una interpretacion conforme del articulo 42 superior y, por via judicial, se
hizo extensivo el matrimonio civil. Por lo que se puede inferir que la garante de la
Constitucion efectud un control difuso de constitucionalidad de avanzada, teniendo en
cuenta las pocas sentencias interamericanas que en relacion con las parejas del mismo sexo
se habian expedido (dos, para ser exactos), garantizando asi derechos fundamentales, cuya

regulacién habia sido omitida por via legislativa.

En conclusidn, actualmente Colombia cumple con la obligacion internacional de
reconocer los vinculos familiares entre personas del mismo sexo y los protege, de
conformidad con los estandares convencionales, lo que evitaria que, en caso de efectuarse
un control concentrado de convencionalidad, el Estado colombiano resultara condenado,

habida cuenta de que:
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[...] Laresponsabilidad de un Estado solo es exigible a nivel internacional, una vez
se verifique que la situacion de vulneracion no pudo ser conjurada a través de los
medios internos. Este principio parte de la base de que el Estado debe ser el primer
garante de los derechos humanos y, por ello, es quien tiene el deber de resolver
situaciones de violacion de derechos y garantias fundamentales a nivel interno. (Gil,
2019, p. 31)

Asi pues, el proceso descrito en este acapite deja ver como el sistema juridico
colombiano con antelacion al afio 2016, en materia de matrimonio igualitario, no hubiese
superado un control concentrado de convencionalidad por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; pero, también, como la situacion andmala que se venia presentando
fue subsanada totalmente con la citada Sentencia SU-214 de 2016, comoquiera que con
este pronunciamiento se garantizé cabalmente el derecho de las parejas del mismo sexo de

contraer matrimonio.

CONCLUSIONES FINALES

Desde su creacion, la Corte Constitucional colombiana ha salvaguardado los
derechos de las personas homosexuales, con fundamento en garantias constitucionales,
como el libre desarrollo de la personalidad y autodeterminacion. Sin embargo, durante el
periodo comprendido entre los afios 1991 y 2006, esta Corporacion denegd o se abstuvo de
garantizar los derechos de las parejas conformadas por personas del mismo sexo y

enfaticamente indicé que no constituian familia.

Posteriormente, en los afios 2007 a 2011, la Corte de manera sistemética extendio
beneficios legalmente reconocidos a las parejas heterosexuales a favor de las del mismo
sexo, principalmente, en materia econdmica, pero no solo en este aspecto. En dichas
oportunidades, ese tribunal indicd que era importante que el legislador regulara estos

temas; pero, ante la inactividad del Congreso, el juez constitucional debia intervenir a
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través de la figura de la analogia, a efectos de superar los déficits de proteccion

evidenciados, garantizando los derechos fundamentales de grupos minoritarios.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el lapso de los
afios 2012 a 2016, en sede contenciosa, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre los
derechos de las personas con condicién sexual diversa, abordando los casos desde la
aplicacion discriminatoria de normas nacionales o convencionales, en atencidon a una
categoria protegida por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, como lo es,

la orientacion sexual.

De manera reiterada, la Corte IDH consider6 que no podian existir normas,
decisiones o practicas en los Estados partes, que desconocieran o limitaran los derechos de
una persona por su orientacion sexual o la expresion de la misma en su proyecto de vida.
En cualquier caso, establecio que toda limitacion de un derecho debe estar suficientemente

motivada en argumentos serios y exhaustivos que excluyan cualquier estereotipo.

En el caso colombiano, con la Sentencia C-577 de 2011, se avanzO en el
reconocimiento del matrimonio en favor de las parejas del mismo sexo, sin llegar a una
solucion definitiva. En dicha providencia, por primera vez, se afirmo que la familia y el
matrimonio son derechos fundamentales, estrechamente relacionados con el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y se reinterpretod el articulo 42 de la Constitucién
Politica, en el sentido de que la expresion “voluntad responsable de conformarla” daba
origen a familias surgidas de vinculos naturales o juridicos, las cuales podian ser

conformadas por uniones homosexuales.

En el fallo C-577 de 2011 también se concluy6 que, para respetar el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los miembros de las parejas homosexuales, era necesaria
la consagracion de una institucion distinta a la unién marital de hecho que les permitiera

formalizar su unién.
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No obstante, la interpretacién realizada en dicha providencia no hubiese conseguido

superar un control concentrado de convencionalidad, comoquiera que:

(i) Aunque la Corte Constitucional evidencio la existencia de un déficit de
proteccion en relacién con el matrimonio igualitario, permitié que este se siguiera
presentando, arguyendo que la regulacion de dicha figura correspondia al Congreso de la
Republica, desconociendo como tal o6rgano judicial, en ejercicio del control de
convencionalidad difuso, debia adoptar las medidas necesarias para superar el escenario

anémalo.

(ii) De las interpretaciones posibles de la norma que regula el matrimonio en el
ordenamiento colombiano, la Corte colombiana escogié aquella que resultaba mas
restrictiva al reconocimiento de derechos, violando las directrices interpretativas
consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos e,
incluso, principios hermenéuticos, tales como el pro homine e interpretacion conforme,
que persiguen “escoger, en lo posible, dentro de las posibilidades interpretativas de una

norma, la version mas protectora de la persona” (Sagués, 1998, p. 6).

(iii) El tribunal constitucional también pasé por alto que la inexistencia de consenso
en relacion con el reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo no era
Obice para salvaguardar los mismos, razon por la cual tenia competencia para garantizar

los derechos fundamentales de aquellas minorias carentes de representacion popular.

(iv) Aunado a lo anterior, en dicha oportunidad la Corporacion considerd que el
legislador podia hacer uso de cualquier figura para regular la union contractual y solemne
entre personas del mismo sexo, toda vez que no existia ninguna obligacion de acudir al
matrimonio, razonamiento que otorgaba la posibilidad de que se concediera un trato
diferenciado, sin que existiera una fundamentacion rigurosa para el efecto, desconociendo

el deber de apelar a argumentos serios y exhaustivos.
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(v) Adicionalmente, desecho la aplicacion de la analogia, aun cuando esa misma
Corporacidn habia aceptado, en pronunciamientos anteriores relacionados con la concesion
de otros beneficios a uniones homosexuales, que el mecanismo més sencillo para asegurar
los derechos de las parejas del mismo sexo era la extension de aquellos inicialmente

reconocidos por el legislador a las heterosexuales.

(vi) A pesar de que, al momento de dictarse la citada providencia, no existian
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre las personas con
condicion sexual diversa y sus relaciones de pareja, el tribunal constitucional colombiano
estaba obligado a efectuar el referido control difuso de convencionalidad, siguiendo las

pautas interpretativas antes mencionadas.

Asi pues, el ordenamiento juridico de Colombia para el afio 2011 no hubiese
superado un control concentrado de convencionalidad, dado que no garantizé cabalmente
el acceso de las uniones del mismo sexo al matrimonio civil, lo que conllevo en el plano
factico a que se negara, limitara u obstruyera el derecho de las parejas homosexuales a
contraer matrimonio, lo que hubiese podido acarrear una eventual responsabilidad

internacional del Estado colombiano, tal como acontecio en el caso Duque vs. Colombia.

Sumado a lo anterior, se verifica que la omision enrostrada a la Corte Constitucional
de efectuar el control difuso de convencionalidad, también le era atribuible al poder
legislativo colombiano, que omitié regular lo concerniente al matrimonio igualitario, asi
como también a otro tipo de autoridades como el Ministerio Pablico, los jueces y los

notarios.

Ahora bien, todas las falencias en que incurrieron la sentencia de constitucionalidad
C-577 de 2011, el Congreso de la Republica y las demas entidades citadas, fueron
superadas con la expedicion de la Sentencia SU-214 de 2016, por las razones que pasan a

exponerse:
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(i) Se aceptd que la eficacia de los derechos fundamentales no se encuentra
supeditada a su regulacion por parte del legislador, ya que tales garantias estan excluidas
del espectro de accidn de las mayorias, y esto impone que, en caso de que el legislativo no

las salvaguarde, deba hacerse uso de otros mecanismos para el fin.

(ii) La Corte Constitucional colombiana consideré como inaceptable que existieran
dos clases de matrimonio, pues ello otorgaba un trato injustificado, en atencién a la
orientacion sexual de los contrayentes, es decir, se trataba de un acto evidentemente

discriminatorio.

(iii) Arguyo, asimismo, que una sui géneris union contractual solemne no podia
producir los mismos efectos personales y patrimoniales del matrimonio civil, esto es, no
superaria el déficit de proteccion existente, al no otorgar todos los derechos y las

obligaciones reconocidos en la legislacion interna a las parejas heterosexuales.

(iv) La Corporacion aclaré que el vinculo contractual a traves del cual las parejas
del mismo sexo podian solemnizar su union era el matrimonio civil, haciendo uso de la

analogia, mecanismo mas eficaz para garantizar los derechos de las parejas del mismo sexo.

En tal razén, desde la expedicion de la Sentencia SU-214 de 2016, el Estado
colombiano garantizé a las familias conformadas por parejas del mismo sexo el acceso al
matrimonio, protegiendo todos sus derechos y situandolos en igualdad de condiciones en
relacién con las uniones heterosexuales, en ese plano particular. En otras palabras, en la
actualidad, Colombia cumple cabalmente con los estandares interamericanos, en lo atinente

al reconocimiento juridico de los vinculos que surgen en las relaciones entre homosexuales.

Para ello, no fue necesaria la modificacién de normas constitucionales o legales,
pues se realizd una interpretacion conforme al articulo 42 superior y, por via judicial, se
hizo extensivo el matrimonio civil, cumpliendo con la obligacion internacional de

reconocer los vinculos familiares entre personas del mismo sexo y protegerlos, de acuerdo
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con los estandares convencionales. El Estado supera asi un eventual control concentrado

de convencionalidad, teniendo en cuenta que, se reitera, esa figura:

[...] Persigue, principalmente, la armonizacién del orden juridico interno con el
internacional y este fin se consigue a través de la llamada clausula de interpretacion

conforme.

El principio de interpretacion conforme recae sobre la labor interpretativa que el
juez nacional realiza al estudiar aquellas normas que versen sobre derechos
humanos, a la luz de la Constitucion y los tratados internacionales. (Gil, 2019, p.
60)

En este punto, es menester precisar que, a la fecha de expedicion de la sentencia de
unificacion referida, tan solo se habian expedido dos providencias en sede interamericana,
gue se pronunciaran sobre los derechos de las personas con orientacion sexual diversa,

estos son, el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile y el caso Duque vs. Colombia.

No obstante, a partir de dichas providencias se establecieron pilares fundamentales
en relacién con los derechos de las personas homosexuales, que sirvieron de fundamento
para los dos pronunciamientos posteriores, a saber, el caso Flor Freire vs. Ecuador (Corte
IDH; Serie C-315; Sent. 31, agosto, 2016) y la Opinion Consultiva 24 de 2017.

Lo anterior lleva a concluir que el Estado colombiano realiz6 un control difuso de
convencionalidad de avanzada, teniendo en cuenta los pocos pronunciamientos que en
relacién con las personas de orientacion sexual diversa existian, pero haciendo uso de los
puntos fundamentales alli expuestos para garantizar los derechos de un grupo minoritario

y previendo un litigio internacional.

Corolario de lo anterior, se debe indicar que existen dos momentos en el desarrollo

jurisprudencial colombiano, asi:
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Desde la expedicion de la Sentencia C-577 de 2011, pero con antelacion al afio
2016, época en la que el ordenamiento colombiano no hubiese superado un control
concentrado de convencionalidad, dados los argumentos antes expuestos. Por tal razon,
oportunamente, durante dicho lapso los jueces, notarios y demas operadores judiciales
debieron hacer uso del control difuso de convencionalidad, permitiendo a las parejas

homosexuales acceder al matrimonio, pero no todos lo hicieron, segin quedo visto.

Posteriormente, con la expedicion de la Sentencia SU-214 de 2016 se superaron las
deficiencias de la providencia anterior y se garantizé el derecho de las parejas del mismo
sexo a contraer matrimonio en condiciones de igualdad con las parejas heterosexuales,
cumpliendo con los estandares internacionales existentes, o que permitiria a Colombia

superar un eventual control concentrado de convencionalidad.

Ademas, cabe concluir que el sistema colombiano desarrollo, en forma mas
dindmica, un marco de proteccion de los derechos de las parejas del mismo sexo, respecto
del originado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
comoquiera que en el ambito doméstico el tribunal constitucional tuvo méas oportunidades
para pronunciarse sobre el particular y si bien, inicialmente, optd por una posicion
restrictiva, rectificdé su camino y termind concediendo pleno reconocimiento juridico a las

uniones homosexuales, a través de la figura matrimonial.

Sin embargo, no puede dejarse de lado que la Corte IDH, en la primera oportunidad
gue tuvo para pronunciarse sobre el matrimonio igualitario, esto decir, con la expedicion
de la Opinidn Consultiva 24 de 2017, prohijo la interpretacion mas favorable a los derechos
humanos de la comunidad LGTBI, en el sentido de sefialar que la forma idonea para
formalizar las relaciones de ese grupo de la poblaciédn era la extensidn del matrimonio civil

a las uniones entre personas homosexuales.
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Entonces, es posible afirmar que, en la actualidad, ambos marcos de proteccién, el
colombiano y el interamericano, en materia de matrimonio de parejas del mismo sexo, son

igual de garantistas, habida cuenta de que reconocen idénticas prerrogativas en la materia.

Y es que no podria ser de otra manera, si se tiene en cuenta que la construccion de
dichos marcos ha sido el producto de un didlogo multinivel, del cual se han servido ambos

sistemas, atendiendo que, en palabras de Acosta (2015):

[...] En el escenario interamericano se adelanta un dialogo de naturaleza formal
y vertical, esto es, un uso mutuo de las normas y la jurisprudencia como resultado
de la plena conviccion que tienen tanto los jueces nacionales como el juez
regional de que existe un objetivo compartido y un marco juridico de referencia

comun que debe leerse conjuntamente y que los obliga a articularse (p. 99).

Es decir, la construccion interpretativa en materia de derechos humanos en el
sistema interamericano, por regla general, se origina de la labor coordinada entre los
ambitos locales y el internacional, lo que conlleva que los marcos de proteccion terminen
siendo idénticos, al ser producto de una mutua retroalimentacion. Proceso que se reflejo,

sin duda, en el reconocimiento del matrimonio igualitario.

En efecto, de la evolucion del mencionado tema, tanto en la jurisprudencia
colombiana como en la interamericana, se verifica, por ejemplo, que en la providencia SU-
214 de 2016, la Corte Constitucional colombiana acogié conceptos emitidos por la Corte
IDH, en la sentencia Duque vs. Colombia, respecto al principio de no discriminacion con
fundamento en la orientacidn sexual, pero amplio el margen de proteccion, para reconocer

la posibilidad de las uniones homosexuales de contraer matrimonio civil.

Recuérdese, ademas, que para esa época la Corte Interamericana de Derechos
Humanos solo habia proferido dos sentencias, relacionadas con el reconocimiento de

derechos a la comunidad LGTBI, en las que no habia abordado el tema especifico del
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matrimonio igualitario, por lo que correspondio al juez colombiano, en ejercicio del control
de convencionalidad difuso, definir si las uniones homosexuales tenian un derecho humano
a contraer matrimonio, en igualdad de condiciones que las parejas heteronormativas, lo que

constituy6 un aporte del sistema colombiano al cuerpo juridico interamericano.

Sobre la referida retroalimentacion, Gil (2019), precisé que:

Otro aspecto de capital importancia para entender el dinamismo del bloque de
convencionalidad lo encontramos en el constante dialogo interjurisdiccional que se
da entre la Corte IDH vy los tribunales nacionales, cuando estos ejercen el control
de convencionalidad difuso, pues los jueces de cada Estado perfectamente pueden
ampliar el &ambito de proteccion del sistema interamericano en aras de lograr una
mayor efectividad en la proteccion de los derechos humanos, criterios que pueden,
posteriormente, ser tomados y adoptados como validos por la jurisprudencia de la
Corte IDH y en este proceso dialogal entre tribunales de los Estados y el
internacional, se observa el crecimiento constante y progresivo del corpus iuris

interamericano. (p. 142)

De igual manera, el referido proceso comunicativo se refleja en lo consignado en la
Opinién Consultiva 24 de 2017, cuyas consideraciones se nutrieron de los procesos que,

en lo local, se habian presentado en procura del reconocimiento del matrimonio igualitario.

Asi, entre otros, el tribunal interamericano destaco los avances legislativos dados
en ciudad de México, donde “esta permitida la ‘sociedad de convivencia’ de las parejas del
mismo sexo desde el afio 2006 y el matrimonio desde 2009”’; Uruguay que, en el afio 2007,
expidié una “Ley sobre la Uniéon Concubinaria” y, en 2013, a través de la Ley 19075,
“adopto el matrimonio entre las parejas del mismo sexo; y Argentina, con la promulgacion
de la Ley 26618 de 2010, donde se establecio que “el matrimonio de las parejas del mismo

sexo es legal” (Corte IDH, OC-24, 2017). De igual manera, trajo a colacion las decisiones
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judiciales adoptadas en paises como Brasil y Colombia, que dieron paso al matrimonio

entre personas del mismo sexo en sus Estados.

Frente a este Ultimo aspecto, en materia de matrimonio igualitario, Zelada (2018)

destacé que:

Este movimiento, en contraste con el anterior, parece sustentarse mas bien en un
sentido inverso, de abajo hacia arriba; es decir, del plano doméstico hacia la arena
internacional. En mi opinidn, el DIDH>* habria esperado primero la generacion de
consensos en el plano interno antes de realizar alguna afirmacion a favor de [la

proteccion de las parejas homosexuales estables] desde lo supranacional. (p. 157)

Luego —se reitera—, los marcos de proteccion en los sistemas colombiano e
interamericano, en materia de matrimonio igualitario, en la actualidad son idénticos, pues

son el fruto del dialogo dado entre los dos &mbitos, el nacional y el internacional.

De acuerdo con lo expuesto, es posible manifestar que el reconocimiento juridico
de los vinculos que puedan surgir de uniones homosexuales es un tema, en principio,
resuelto. Sin embargo, también actualmente, emergen nuevas relaciones amorosas que

exigen y requieren de una regulacion por parte del Derecho.

Tal es el caso de las denominadas relaciones poliamorosas, definidas por Martinez
(2017), siguiendo a la Polyamory Society, como aquellas fundadas en “la filosofia y la
practica de amar a varias personas simultineamente de forma no posesiva, honesta,
responsable y ética” (p. 78), es decir, se trata de relaciones sentimentales sostenidas por

mas de dos individuos.

54 Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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Este caso particular no es ajeno a la realidad colombiana, comoquiera que existe un
precedente, en el que se reclamd la pension de sobrevivencia por parte de dos sujetos, que
aducian la calidad de conyuges de hecho simultdneos y mutuos del causante, en otras

palabras, se trataba de una union amorosa sostenida por los tres hombres.

Para definir dicho litigio, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin, en providencia de 28 de mayo de 2019 (Sent. Rad. 05001-31-05-007-2015-
01955-01)°°, apel a las sentencias emitidas por la Corte Constitucional, que reconocieron
derechos a la poblacion LGTBI, incluidas aquellas que permitieron la constitucion de
uniones maritales de hecho por personas del mismo sexo y las que versaron sobre el

matrimonio igualitario, para finalmente concluir que:

[...] Laregla de decision que ofrece la Sentencia C-577 del 2011, al indicar que no
existen razones juridicamente atendibles que permitan sostener que entre los
miembros de la pareja del mismo sexo no cabe predicarse afecto, respeto y la
solidaridad, que inspiran su proyecto de vida en comun, resulta claramente
aplicable para un caso como el que hoy se somete a la jurisdiccion, referido a tres
personas que sin importar el género han decidido amarse e integrar una familia,
debiendo valorar de manera objetiva y sin prejuicio alguno el componente afectivo
y emocional que alienta esa convivencia. (Tribunal Superior Distrito Judicial
Medellin, Sent. Rad. 05001-31-05-007-2015-01955-01, 2019)

Ante lo anterior, el citado tribunal concluy6é que los demandantes y el causante
conformaron una familia, sujeta de proteccidén constitucional, circunstancia que les
conferia el derecho a la pension de sobrevivencia que reclamaban, por lo que les concedi6
el aludido beneficio, decision que —valga anotar— fue objeto de recurso extraordinario de

casacion, medio de impugnacion que no ha sido resuelto por la Corte Suprema de Justicia,

55 Magistrada Ponente Ana Maria Zapata Pérez.
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por lo que el pronunciamiento no constituye ain un precedente definitivo sobre el tema,

pues tan solo puede verse como la génesis de la discusion que, hasta ahora, esta por darse.

Lo anotado, pone de relieve que las relaciones poliamorosas son una realidad que
amerita una regulacion juridica, que clarifique, verbigracia, si tales uniones constituyen,
como lo concluyé el tribunal de Medellin, familia y, de ser asi, qué tipo de derechos
ostentan las personas que las conforman. O si, por el contrario, no constituyen tal figura y,
en consecuencia, debe aclararse a través de qué mecanismos pueden protegerse los
individuos que conforman esas relaciones, con la finalidad de no dejarlos carentes de una

salvaguarda de sus derechos.

Para adelantar la tarea, es necesario que los diferentes operadores juridicos efectten
un adecuado control difuso de convencionalidad, con miramiento de los principios
hermenéuticos a los que se ha hecho referencia en este trabajo, tales como el principio pro
homine e interpretacion conforme; los derechos y principios establecidos en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y demas instrumentos internacionales, asi como
también de la jurisprudencia que sobre relaciones diversas ha consolidado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, organismo que, cabe agregar, hasta la fecha no se

ha pronunciado sobre esta tematica.

A lo anterior debe adicionarse que la construccion juridica en mencién sera
progresiva y los primeros llamados a definir aquellos litigios seran los jueces nacionales.
Por tal razon, es necesario que estos consideren el corpus iuris interamericano y resuelvan
estas cuestiones, adoptando no solo una vision constitucional, sino también convencional,
para garantizar en mayor medida los derechos de los individuos y previendo una condena

de responsabilidad internacional.

En conclusion, no puede predicarse que la cuestion del reconocimiento de la familia
y de las uniones sentimentales que pueden llegar a constituirla sea un tema decantado, ni

en la jurisprudencia colombiana ni en la interamericana, pues lo cierto es que dicha materia
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se fundamenta en realidades sociales dinamicas, que se transforman con el paso del tiempo
y que, por tanto, requieren de una construccion constante y articulada del Derecho, siendo
este el siguiente reto al que se enfrentan los operadores juridicos, quienes estaran llamados

nuevamente a efectuar el control difuso de convencionalidad.
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