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Resumen

El presente articulo expone el tema de las parejas del mismo sexo (PMS) en
Colombia desde una vision comparativa con el desarrollo global, abordando el
tema en cuatro ejes temdticos. El primero, expone el concepto de homosexualidad
en el entorno juridico e instrumentos internacionales de su reconocimiento, el
segundo, introduce la discusion sobre las parejas del mismo sexo y sus derechos,
el tercero, los derechos reconocidos a las PMS por la jurisprudencia de la corte
constitucional, y el cuarto, afirma lo progresista de la corte constitucional,
en cuanto a las PMS. Se finaliza con unas conclusiones analiticas de todo lo
expuesto y de los retos que han de venir.

Palabras clave: parejas del mismo sexo, derechos, Corte Constitucional y
jurisprudencia constitucional colombiana.
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DISSERTATIONS ON SAME-SEX COUPLES EXERCISED
THROUGH THE ROLE OF THE CONSTITUTIONAL COURT
IN COLOMBIA IN THE RECOGNITION OF THEIR RIGHTS

Abstract

This article discusses the issue of same-sex couples (PMS) in Colombia from
a comparative approach to global development, addressing the subject in four
central themes: at first, it discusses the concept of homosexuality in the legal
and international instruments of recognition. Second of all, it introduces the
discussion on the environment of same-sex couples and their rights. As third,
the rights granted to the PMS by the jurisprudence of the constitutional court,
and progressive states as one quarter of the Constitutional Court, as the PMS.
Finally, it provides analytical conclusions grounds and the challenges they have
become.

Keywords: same sex rights, Constitutional Court, Colombian Constitutional
Jurisprudence.

INTRODUCCION

En Colombia, existe un hecho que dividi6 la historia del pais y
es la expedicion de la Constitucion Politica de 19917, instrumento que
introdujo cambios sustanciales (Bocanegra, 2005) que evolucionan todo
el Derecho Colombiano, creando una nueva cultura juridica (Gémez,
1994). Dentro de estos hechos se senalan tres que han servido de base
para la evolucién del ordenamiento juridico colombiano (Ociel, 2007):
el primero, es la adopcién de la férmula estatal denominada Estado
Social de Derecho consagrada en el articulo 1° de la Carta Magna; el
segundo, es la creacion de la accidon de tutela preceptuada en el articulo
86" de la Constituciéon Nacional como el mecanismo de proteccién

*Constitucién Politica de Colombia, segunda versién publicada en la Gaceta Constitu-
cional No. 116 de 20 de julio de 1991.

? Articulo 1o. «Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Repu-
blica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrati-
ca, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general>.
*Articulo 86. «Toda persona tendrd accidn de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
0 por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constituciona-
les fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accién o la omisién de cualquier autoridad publica (... )».
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inmediata de derechos fundamentales; el tercero, la fundacién de la Corte
Constitucional refrendada en el articulo 241° del ordenamiento superior,
ala cual se le confi6 ser la guardiana de la integridad y supremacia de la
Constitucion.

Dentro de los pilares del Estado Social de Derecho adoptado
en 1991, se entroniza el respeto de la Dignidad Humana (Mejia, 2007),
entendida como el conjunto de Derechos que se les ha reconocido a las
personas por el sélo y simple hecho de ser humanos. Dworkin (1994:pp.
305), propone un concepto de dignidad como el «derecho a no sufrir la
indignidad, a no ser tratado de manera que en sus culturas o comunidades
se entiende como una muestra de carencia de respeto>.

La propia etimologia de la palabra Dignidad dicen Pyrrho,
Cornelli y Garrafa (2009: pp. 68) viene del término dignitas y el uso
antiguo parece apuntar hacia un camino: dignidad no como algo
innato, pero resultado de una atribucién social de lo que constituye
el minimum innegociable. De ese modo afirma Adler (1963, pp.33), que
dentro de una determinada culturala dignidad corresponderia a un estatus
con su poder, derechos, privilegios, exigencias y obligaciones propias de
un papel social. Siguiendo a Pyrrho, Cornelli y Garrafa (2009) puede
deducirse que la dignidad humana es una construccién relacional que se
obtiene mediante el reconocimiento del otro, como sujeto de derechos.
La Dignidad Humana en Colombia debe ser aplicada a todos los sujetos
sin discriminacién alguna. Los Sujetos de Derechos beneficiarios de la
Dignidad Humana dentro del Estado Social de Derecho Colombiano, en
virtud de su derecho y ejercicio de la libre opcidon sexual, pueden tener
una unién con una persona del mismo sexo. Las parejas del mismo sexo
(de ahora en adelante, PMS)®, estdn compuestas por seres humanos de
condiciones iguales a todos, que gozan de igualdad efectiva (Carbonell,
2010) donde libremente han decidido escoger a una persona del mismo
sexo para entablar un vinculo. No obstante, resulta que dichas parejas son

>Articulo 241. «Ala Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supre-
macia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal
fin, cumplir4 las siguientes funciones (...)».

® En aras de establecer una abreviatura especifica dentro del articulo, se adopté en todo
el texto las siglas PMS, para referirse sin distincion alguna a las parejas del mismo sexo o
a las parejas de personas del mismo sexo.
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sometidas a todo tipo de discriminacién, violaciones y menoscabo de sus
libertades (Serrano, 2001), se les vulnera de forma reiterada sus derechos
fundamentales, por lo que han tenido que impetrar todo tipo de acciones
para defenderse. Estas acciones han llegado hastala Corte Constitucional,
como ultima instancia. Para el reconocimiento de la otredad como sujetos
de derechos, la carta politica en pro de la Dignidad Humana consagra
un listado amplio de Derechos y uno de sus fines esenciales segun el
articulo 27, es garantizar la efectividad de los derechos consagrados en
la Constitucién (Blanco, 2003). Esa efectividad enunciada como uno de
los fines esenciales del Estado, no es otra cosa que la materializacion real
del catalogo de derechos (Jiménez, 2007) promulgados para todos los
sujetos que conforman el pueblo de Colombia. Es por esto que se cre6 la
accion de tutela, como el mecanismo de proteccion eficaz de Derechos
(Cifuentes, 1997), donde cualquier persona sin discriminacion alguna,
puede acudir ante una autoridad judicial para solicitar el amparo de sus
garantias fundamentales. Por tal motivo, es el Juez constitucional el que
entra a reconocer y reivindicar los derechos (Ortiz, 2003) de las personas
discriminadas.

El ordenamiento juridico colombiano es integral y complejo
(Zuluaga, 2003), el méximo Juez de lo constitucional es la Corte
Constitucional, que para garantizar la efectividad de los derechos, cuenta
con dos instituciones juridicas a saber: el control constitucional (Reyes,
2007) y la revisién de las sentencias de tutela (Hernandez, 2003). Es por
eso que se expiden tres tipos de sentencias: de constitucionalidad, de
unificacién y de revision de tutela, conformando estas la Jurisprudencia
Constitucional en Colombia.

Tratdndose de salvaguardia de derechos fundamentales de las
PMS, debe mencionarse que la Corte Constitucional ha tenido un rol
importante para hacer cumplir los principios de la Dignidad Humana

"Articulo 2. «Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la pros-
peridad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender
la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo>.
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del Estado Social de Derecho. No obstante, los fallos de este tribunal
han caminado en dos sentidos frente a los derechos de las PMS: en tesis
prudentesyenpostulados progresistas oliberales. Estos pronunciamientos
han hecho que en los primeros afnos de la década de los noventa hayan

tomado un giro copernicano, frente a la reivindicaciéon de Derechos que
se le ha hecho alas PMS.

Se ha aceptado formalmente que Colombia es un Estado
multicultural y plurietnico, como lo explica en profundidad Castillo
Gomez en su Tesis Doctoral, quien dentro de una de sus conclusiones
afirma categéricamente:

El reconocimiento de Colombia como un Estado-nacién pluriétnico
y multicultural es la aceptacion de que han existido grupos sociales
que histéricamente han sido marginados y desconocidos mediante la
violencia y la expropiacion. Sila Nacidn es el querer vivir juntos sobre la
base del olvido de la violencia, presente en toda construccién nacional,
el reconocimiento de las minorias (... ) es un paso muy importante para
transitar por el sendero de la construccién de una sociedad en la que se

pueda vivir y donde los que histéricamente han sido excluidos tengan un
lugar decente (2006: pp. 580).

Las minorias estan constituidas por cualquier grupo poblacional
pequeiio y las PMS son consideradas como una minoria que necesita ser
incluida, con la correspondiente proteccion juridica necesaria para tener
garantizados sus derechos.

Un Estado multicultural y plurietnico no es nugatorio a
las minorfas; al contrario, busca su igualdad en la proteccién y
reconocimiento de sus diferencias o caracteristicas particulares como
personas que disfrutan de la Dignidad Humana. Dicho reconocimiento,
lo hizo por primera vez la Corte Constitucional en la sentencia C404 de
1998, fusiondndolo con el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
en las siguientes consideraciones:
En el contexto de la sociedad plural y multicultural, la preferencia por
la libertad - y esto es fundamental - no puede sucumbir ante una visién
que sblo se sustente en el prejuicio, la ignorancia, la simple preferencia
generalizada o el mero dictado de una religion o cosmogonia que

no pueda ser extendido a los no creyentes. Igualmente, el costo de
imponer o mantener la moralidad publica no puede traducirse en la
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instrumentalizacién de ninguna persona ni en su pérdida de dignidad
y autoestima. Lo anterior, claro estd, sin detrimento de la autonomia
que la Carta Politica otorga a ciertas comunidades especiales en virtud
de las garantias derivadas, entre otros, del principio de proteccién a la
diversidad étnica y cultural (C.P, articulo 7°8.

Esa declaracion plurietnica y multicultural, agrega nuevos
elementos diferenciadores a al Estado Social de Derecho, trayendo como
consecuencia directa de esos postulados, la aceptacion de la diversidad
sexual (opcion sexual) (Fajardo, 2006); y la igualdad de derechos paralos
homosexuales.

El objeto de estudio es polémico debido a la historia patria
colombiana, pues la homosexualidad genera toda clase de meditaciones,
posturas y argumentaciones. Esto se debe, a que la sociedad colombiana
todavia no ha interiorizado la diversidad sexual. Pero por esto, no se debe
desconocer que ya las PMS tienen reconocimiento juridico en nuestro
pais y que tienen derechos al igual que las parejas heterosexuales. Esto se
explicaba en la Sentencia C481 de 1998 de la Corte Constitucional:

Normas como la acusada derivan entonces de la existencia de viejos y
arraigados prejuicios contra la homosexualidad, que obstaculizan el
desarrollo de una democracia pluralista y tolerante en nuestro pais. Por
ello, la Constitucion de 1991 pretende construir una sociedad fundada
en el respeto de los derechos fundamentales de las personas y en donde la
diversidad de formas de vida no sean un factor de violencia y de exclusion
sino una fuente insustituible de riqueza social. La diferencia y la igualdad

encuentran sus lugares respectivos en esta Constitucion que pretende asi
ofrecer las mds amplias oportunidades vitales a todas las personas.

En Colombia, las PMS han solicitado la aplicacién real del Estado
Social de Derecho en bisqueda de la Dignidad Humana, solicitando el
respeto a sus derechos y la proteccién juridica al reconocimiento de
sus uniones. Es asi, que se hace necesario establecer cudles derechos se
han reconocido y cémo la Corte Constitucional ha sido protagonista
imprescindible por la efectivizacion de los mismos.
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1. Concepto de Homosexualidad en el entorno juridico e
instrumentos internacionales de su reconocimiento

La Real Academia de la Lengua espanola, dentro del avance
a su Diccionario a postre de su vigésima tercera edicién (RAE, 2010)
define la homosexualidad como la «Inclinacién erética hacia individuos
del mismo sexo», aunque trasladando dicho concepto a términos
juridicos, hablariamos de la opcién sexual de una persona para unirse
como pareja con sujetos de su mismo sexo. Dentro del anterior concepto
enmarcariamos a toda la poblacion perteneciente al grupo de Lesbianas,
Gays, Bisexuales y Transgeneristas (LGBT)?, que decidan unirse de
manera libre y voluntaria para conformar una PMS.

En sentencia emitida por la Camara Nacional de Apelaciones
de Buenos Aires (2011) se define al homosexual, quien se caracteriza
por preferir su realizacion erdtica con personas que tienen genitales
semejantes a los suyos. El homosexual no tiene conflicto con su fisico, no
le perturban sus genitales, y en general, solo pide que se lo acepte como es
y que no se discrimine su conducta sexual (2011, p. 3).

En el caso de Colombia, el primer concepto atendiendo a los
134 pronunciamientos (incluyendo autos y sentencias) que ha tenido
la Corte Constitucional explicando la condicién de homosexual, fue
esbozado en la Sentencia T097 de 1994 en los siguientes términos: «El
homosexualismo, en si mismo, representa una manera de ser o una opcién
individual e intima no sancionable>.

Los homosexuales, tienen derecho a elegir, buscar y conformar
una pareja estable, como son las PMS. El derecho a la opcién sexual
ha adoptado diferentes acepciones como son: identidad de género,
orientacion sexual, opcion sexual, diversidad sexual, derechos sexuales,
diversidad de género, entre otras. La opcién sexual, por su contenido
personalisimo, involucra toda una serie de derechos fundamentales como
son el derecho ala Dignidad Humana, alavida, alalibertad, alaintegridad

¥ La Corte Constitucional de Colombia se ha referido al grupo el LGBT en diversos
pronunciamientos: T898 de 2010, C886 de 2010, C802 de 2009, C029 de 2009, A257
de 2009, C336 de 2008 y C1043 de 2006.
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personal, al libre de desarrollo de la personalidad, a la no discriminacion,
ala intimidad, a la salud, a trabajar, etc.

Igualmente, através deinstrumentosinternacionaleslosanteriores
derechos fundamentales encuentran firme expresion, correlacién y
ampliacion en los siguientes articulos de elementos normativos a nivel
internacional: articulos 2, 3,7 y 8 dela Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948); articulo 2 de la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre (1948); en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), en sus articulos 2, 3, 12-1 inciso d, 20, 23, 24
y 26; y por ultimo, la Convencién Americana de Derechos Humanos
(1969), articulos 3, 5, 11, 18,24 y 25.

Colombia tiene obligaciones emanadas de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (Huertas y otros, 2005),
segtin lo preceptuado en su articulo 1

Los Estados partes en esta Convencién 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 jurisdiccidn, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econodmica, nacimiento o cualquier otra condicién social
(CADH, 1969).

Igualmente el estado colombiano se compromete, segin
senala en el articulo 2 de la CADH, a que si el ejercicio de los derechos
y libertades mencionados en el articulo primero no estuvieren ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y alas disposiciones dela CADH, las medidaslegislativas
o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.

Asimismo, Colombia debe cumplir con el Principio de No
Discriminacién fundado en motivo de sexo, que surge del articulo 26 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos y del articulo 7 de la Declaracién
Universal de Derechos humanos, del articulo 1 del Pacto de San José
de Costa Rica, o también denominada CADH, y del articulo 2 de la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. El cual
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encuentra asidero juridico en el articulo S de la Constitucion Politica de
Colombia.

Las PMS gozan de reconocimiento en los elementos normativos
nacionales e internacionales aplicables en Colombia, fundamento
inescindible para nuestro Estado Social de Derecho y amplificador a

nuestro marco juridico constitucional (Restrepo, Sénchez y Tamayo,
2010).

2. Discusion sobre las Parejas del mismo sexo (PMS) y sus
derechos

La discusion sobre las PMS comenzé cuando se cuestiond que si
podia predicarse una convivencia more uxorio, (alocucién italiana que
significa marido y mujer), a tales uniones o sino estas no podrfan tener
esa condicion.

Parafraseando al Profesor de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Valencia, Pedro Talavera Ferniandez (1998), se afirma
que existen diversas legislaciones en paises de Europa que dan cuenta
del desarrollo sobre el reconocimiento de los derechos de las PMS,
pudiendo mencionarse las de Dinamarca, Noruega, Suecia y Holanda,
normativas en las que se contempla la total igualdad entre las uniones
de homosexuales al matrimonio con la tnica excepcién de la posibilidad
de adopcién conjunta y de patria potestad compartida. Esto supone
en la practica el reconocimiento juridico de las PMS con vocacién al
matrimonio homosexual y supone una referencia legislativa insoslayable
para el andlisis.

i. La Ley danesa de registro de parejas, con numero 372 (The
Danish Registered Partnership Act, 1989) promulgada el 7 de julio de
1989, entr6 en vigor el 1 de octubre de 1989, en ella se iguala la «unién
homosexual registrada> al matrimonio heterosexual, tanto en el marco
de los derechos sociales, como en el dmbito del Derecho civil. Las tinicas
restricciones estdn en el campo de la adopcién, patria potestad conjunta
y la posibilidad de realizar ceremonia religiosa, ya que debe realizarse
siempre ante el funcionario civil.
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ii. La Ley noruega de registro de parejas homosexuales, con
numero 40 (Acton Registered Partnership for Homosexual Couples, 1993)
del 1 de agosto de 1993, que prevé en su Seccion II que dos personas del
mismo sexo pueden registrar su relacion como pareja. Esta inscripcién
produce los mismos efectos legales que el matrimonio, con la excepcion
prevista de la Ley de Adopcion relativa a las parejas heterosexuales.

iii. Laley sueca de registro de parejas, con ntimero 1117 (Acton
Registered Partnerships, 1995) que entré en vigencia el 1 de enero de
1995 y replica las otras legislaciones europeas aplicando los efectos
del matrimonio a la unién registrada de personas del mismo sexo,
exceptuando la posibilidad de adopcién y tutela conjunta.

iv. La ley holandesa sobre pareja de hecho registrada
(Geregistreerd Partnerschap, 1998) expedida el primero de enero de
1998, que reconoce que dos personas del mismo sexo que tengan una
pareja de hecho registrada podran solemnizar su unién mediante un
contrato de convivencia que tiene los mismos efectos del matrimonio.
Las restricciones son que no permite a los contratantes adoptar hijos,
ni genera ninguna consecuencia para la otra parte, en caso de que uno
de ellos consiga la adopcion de un nifio o bien la mujer recurra a la
fecundacién in vitro.

En Colombia, el impacto de estas legislaciones se ha percibido
mediante la expedicién de sentencias que buscan el reconocimiento de
las PMS dentro de igualdad de condiciones.

Dentro de los estudios sobre PMS pueden decantarse, las que
tienen como objeto de estudio los derechos de los homosexuales, las
que las reconocen como uniones legales y las que estudian la institucién
del matrimonio. Dentro del primer eje se mencionan: «La Ilustrada
lucha por los derechos de los homosexuales» (Ugarte, 2002),«Cultura
Homosexual, Sujeto Homosexual y Derechos Humanos» (Amich,
2007), «To be or no to be (...) Effeminate>» (Lépez, 2007), «(Homo)
sexualidad y familia: cambios y continuidades al inicio del tercer milenio
(Pichardo, 2009)>,«Derechos de los Homosexuales» (Pérez, 2000),
«¢A favor de que estin los Homosexuales?>» (Sullivan, 2002), «M4s alld
del género» (Cantera, 2004)«La controversia entre homosexualidad y
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familia: el caso cubano> (Robledo,2004); en Chile, « Culturay Diversidad
de formas de vida: homosexualidad» (Undurraga, 2006); y en Puerto
Rico, «<El menosprecio como objetivo constitucionalmente ilegitimo>
(Meléndez, 2009).Dentro del segundo eje se hace referencia a las que
reconocen las PMS como uniones legales y observan el comportamiento
estatal frente al otorgamiento de Derechos: «El Reconocimiento de
las Uniones Homosexuales en la Ley de Uniones Estables de Pareja de
Catalunya» (Talavera, 1998),«Uniones de Hecho Homosexuales»
(Medina y Windgrad, 2001), «Uniones Homosexuales y Derechos
Humanos» (Scala, 2005), «Las Familias Homoparentales y sus redes
de Apoyo Social” (Gonzélez y Sanchez, 2003), «<El reconocimiento de
las uniones homosexuales una perspectiva de Derecho Comparado en
América Latina» (Rodriguez, 2011), «Los limites argumentativos de
la Corte Constitucional Colombiana a la luz de la teoria de Toulim: el
caso de la «Unién Marital de Hecho» de las parejas homosexuales>
(Restrepo, 2008), «Las uniones maritales de hecho entre parejas del
mismo sexo, una lucha inconclusa contra la discriminacién> (Sarmiento,
2009), «Ciudadanfas y homosexualidades en Colombia» (Aparicio,
2009), y «Analisis de los Factores asociados a las Relaciones de Pareja
Homosexual (Gays y Lesbianas) en la Ciudad de Bogotéd» (Gallego y
Barreiro, 2010).

Asimismo, en ese eje se encuentra el sector que estudia el
matrimonio en las PMS: «Algunas consideraciones en torno a la
extension del Derecho a contraer matrimonio a las parejas homosexuales.
A propésito de la Sentencia Goodridgevs. Department of public health>
(2003) del tribunal supremo de Massachusetts- E.E. UU.» (Pascucci,
2004), «Argumentos del Magisterio contra Los «Matrimonios
Homosexuales»: Un Analisis Etico y Critico» (Pope, 2004), «Los
estudios de adopcién en parejas homosexuales: mitos y falacias>» (Irala&
Loépez, 2006), «Del estereotipo al amarillismo. Pricticas periodisticas
incorrectas en el tratamiento de grupos sociales vulnerables» (Labio,
2006), «Matrimonio y homosexualidad» (Montesinos, 2006), «La
institucién matrimonial después del matrimonio homosexual>» (Gimeno,
2009), «Entender la diversidad familiar. Relaciones Homosexuales y
nuevos modelos de familia» (Pichardo, 2009), «Panorama Internacional
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de Derecho de Familia» (Alvarez, 2006),«Los Matrimonios
Homosexuales en el Distrito Federal, «Algunas consideraciones en torno
ala reforma a los Cédigos Civil y de procedimiento civiles>» (Rodriguez,
2010), «Los Homosexuales y el Derecho a contraer matrimonio»
(Medina, 2001), y «Dos ejercicios de ponderacién a propésito del
matrimonio y la adopcién en parejas del mismo sexo» (Estrada, 2011).

Todas estas investigaciones anteriormente consultadas, pueden
clasificarse en cuatro grandes bloques sobre las PMS, dependiendo del
objeto de estudio:

I. Igualdad total, si el Estado reconoce que los derechos de las
PMS deben ser iguales a los de las parejas heterosexuales, registrando el
matrimonio de las PMS, incluidos la adopcién y la reproduccion asistida.

IL. Igualdad disminuida, si dentro de los derechos reconocidos
a las PMS se excluyen la adopcidn, la reproduccion asistida y la custodia
de menores.

IIL. Igualdad en otras condiciones, si se niega el matrimonio
de las PMS y se opta por legislaciones especiales que solo buscan
solemnizacion contractual de las uniones de personas del mismo sexo.

III. Heteronormatividad, estas son cuando el Estado niega de
forma rotunda el reconocimiento a PMS, diciendo que su sistema social
y cultural asume la heterosexualidad como norma y considera que el
desarrollo natural del ser humano es la heterosexualidad (Sdnchez, 2006
p. 113).

3. Derechos reconocidos a las PMS por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional

Se asevera, como lo hace Calvo (2010), que a finales de la
década de los anos ochenta ningtin pais del mundo otorgaba derechos
a las uniones homosexuales, en la actualidad practicamente todas las
democracias de corte occidental cuentan con algun tipo de instrumento
legal que concede derechos a las parejas de este tipo. En Colombia han
sido reconocidos a través de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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Como corolario, puede aseverarse que todos estos derechos
incorporados en elementos normativos nacionales e internacionales
hacen parte de las garantias a favor de las PMS, todas aplicables en
Colombia por atencién al Bloque de Constitucionalidad y que se
traducen en herramientas interpretativas para ser utilizadas por la Corte
Constitucional en sus pronunciamientos, donde podrin reivindicar el
derecho de la opcién sexual o diversidad sexual entregada a personas
homosexuales.

Dentro del marco jurisprudencial encontrado respecto a la
no discriminacién de ser homosexual hasta la declaraciéon de derechos
a favor de las PMS, se observa que la Corte Constitucional ha tenido
dos periodos que se denominardn «prudente» y «progresista». Otros
autores como (Restrepo, Sinchez y Tamayo, 2010) los definieron como
«Primera corte» y «Segunda Corte>. Con lo que se estd de acuerdo es
que el periodo prudente va desde 1992 al 2001 y el progresista desde
2002 hasta la actualidad.

El periodo prudente estd constituido por pronunciamientos
negatorios y ambiguos entre la parte considerativa y la resolutiva o con
reconocimientos prudentes. Dentro de este periodo se encuentran las
sentencias: T097 de 1994, T539 de 1994, T569 de 1994, T290 de 1995,
T037 de 1995, T277 de 1996, C098 de 1996, T101 de 1998, T268 de
2000, C481 de 1998, C507 de 1999, T268 de 2000, T618 de 2000, T999
de 2000y T1426 de 2000.

El periodo progresista estd constituido por pronunciamientos
liberales, reivindicatorios, reconocedores de derechos y progresistas; no
obstante, tienen sentencias negando derechos por no ser consideradas las
PMS como familia. Dentro de este periodo se encuentran las sentencias:
SU623 de 2001, C814 de 2001, T435 de 2002, C373 de 2002, C1094 de
2003 T301 de 2004, T 439 de 2006, C075 de 2007, C811 de 2007, T 856
de 2007, C336 de 2008, C798 de 2008, C029 de 2009, C886 de 2010,
CO051 de 2010, T-062 de 2011, C-283 de 2011 y C577 de 2011.

Los Derechos reconocidos alas PMS por la Corte Constitucional
se evidencian parafraseando el Auto 143 de 2011; en la siguiente linea
jurisprudencial, donde se encuentran las sentencias hito sobre la materia:
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i. Sentencia C075 de 2007, por la cual la Corte declar6
condicionalmente exequibles algunas normas de la Ley 54 de 1990 sobre
la unién marital de hecho, en el entendido que el régimen de proteccién
en ella contenido se aplica también a las parejas PMS u homosexuales;

ii. Sentencia C811 de 2007, segtin la cual las PMS tiene derecho
alainclusion como grupo familiar en la cobertura del Plan Obligatorio de

Salud.

iii. Sentencia C336 de 2008, que declar6 condicionalmente
exequibles los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, precisando que
las normas que regulan la pensién de sobrevivientes entre companeros
permanentes son aplicables también para el caso de parejas PMS.

iv. Sentencia C798 de 2008, sobre tipificacion del delito de
inasistencia alimentaria entre compafieros permanentes del mismo sexo.

v. Sentencia C029 de 2009, sobre la aplicacién a las PMS de
mas de 20 distintas normas legales de muy diverso contenido, incluyendo
disposiciones sobre obligaciones de asistencia reciproca, tipos penales,
inhabilidades para el acceso a cargos publicos o para celebrar contratos
con el Estado, normas sobre beneficios sociales, etc.

vi. Sentencia C577 de 2011, reconoce que dentro de las parejas
del mismo sexo hay familia (resaltado propio).

Se determina que a las PMS se les han concedido los siguientes
derechos: fueron reconocidas por la jurisprudencia constitucional en
Colombia, mediante la sentencia C075 de 2007, siempre y cuando
cumplan los requisitos de la Ley 54 de 1990 con la modificacién de
la ley 979 de 200S. Su vinculo es natural como hecho constitutivo. Se
declara la convivencia de las PMS y se constituye la sociedad patrimonial
mediante declaracién judicial, escritura publica o acta de conciliacién.
Estd conformada por personas del mismo sexo y es indispensable la
singularidad para que no se termine la convivencia. El vinculo se termina
por la voluntad de los integrantes de la pareja o por su distanciamiento
tisico y definitivo, debido a que no existen causales de separacion. Los
mayores de 14 a 18 anos que quieran iniciar la convivencia o declararla no
necesitan permiso de sus representantes legales.El régimen patrimonial
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de las PMS, se presume a los dos afios de convivencia y la disolucién
y liquidaciéon de la sociedad patrimonial se le aplican las normas de
la sociedad conyugal por remisién expresa al articulo 7 de la Ley 54
de 1990; de conformidad con la sentencia C798 de 2008 de la Corte
Constitucional. Entre los miembros de las PMS existe la obligacion de
los alimentos y s6lo termina cuando finalice la convivencia. Las PMS no
tienen vocacion hereditaria pero tienen derecho a porcién conyugal segun
la sentencia C283 de 2011. Como pareja no pueden adoptar conforme a
la sentencia C814 de 2001.

Se concluye que los derechos reconocidos, tanto por la ley como
por la jurisprudencia a las PMS, evidentemente suponen la existencia de
una pareja, situaciéon que de manera preliminar la Corte Constitucional
(2011) describi6 como «una relaciéon intima y particular entre dos
personas, fundada en el afecto, de caracter exclusivo y singular y con clara
vocacion de permanencia>. Por tal motivo, las PMS que quieran que ser
favorecidas por los derechos reconocidos por la Corte deberan hacer un
acto de reconocimiento de dicha relacién, que habilite las posteriores
reclamaciones por parte del otro miembro de la pareja para que le sean
concedidos sus derechos.

Parafraseando la sentencia C075 de 2007, el hito mas importante
en el avance del reconocimiento a los derechos de las PMS, es el
relativo a que los homosexuales han sido un grupo tradicionalmente
discriminado, pero que alaluz del ordenamiento superior toda diferencia
de trato fundada en la orientacién sexual de una persona se presume
inconstitucional y se encuentra sometida a un control constitucional
estricto (Sentencia T481 Corte Constitucional, 1998). Aunado a lo
anterior se ha manifestado en la sentencia T268 de 2000 que «dentro
del ambito de la autonomia personal, la diversidad sexual esta claramente
protegida por la Constitucién, precisamente porque la Carta, sin duda
alguna, aspira a ser un marco juridico en el cual puedan “coexistir las mas
diversas formas de vida humana» (Corte Constitucional).

Dentro de tal anélisis se hace necesario resefiar la obra del profesor
Durango, (2011) puesto que afirma categéricamente:
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Una sentencia restablecedora de la igualdad para grupos discriminados
y excluidos es la C-336 de 2008. En esta oportunidad la Corte restituye
los derechos a la igualdad mediante la equiparacién de los derechos a
las parejas homosexuales, otorgando el reconocimiento de sus derechos
juridicos: pensién de sobreviviente, matrimonio, régimen patrimonial,
afiliacién a la seguridad social, caja de compensacién familiar, solicitud
de nacionalidad extranjera para su pareja, inembargabiliad de los bienes
adquiridos con sus parejas, etc.

De acuerdo con el mismo autor, se determina con esto que el
maximo tribunal constitucional equiparé los derechos y deberes de las
PMS con los de los heterosexuales. Ademds elimina la interpretacién
legal que violaba el derecho fundamental a la igualdad de trato, es decir,
insta al Gobierno sobre la manera como se tiene que aplicar y entender
los derechos para el colectivo de PMS.

En ese contexto juridico la realidad homosexual se ha hecho
mas visible, en un marco mds receptivo de la diversidad en el campo de
las preferencias sexuales y que implica, la apertura efectiva de nuevas
opciones que, con anterioridad, un ambiente hostil mantenia vedadas.

4. Lo progresista de la Corte Constitucional, en cuanto a las
PMS

Para finalizar el estudio de los derechos reconocidos a las PMS,
se desarrolla una visién con un punto retrospectivo desde un hecho
que enmarca la discusion, es decir, se incorpora el ultimo comunicado
de prensa de la Corte Constitucional, afirmando categéricamente la
dindmica del objeto de estudio y que deberd seguirse ahondado en los
cuestiones concernientes a esta nueva realidad juridica.

El pasado 26 de julio de 2011, el mdximo tribunal constitucional
expide su comunicado de prensa numero 30 donde informaba
su sentencia C577 de 2011. En este se analizan dos demandas
de inconstitucionalidadcontra el articulo 113° del Cédigo Civil,

°Articulo 113. «El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente. Cédigo
Civil Colombiano.
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reproducidos en el articulo 2'°de la ley 294 de 1996"' y en el articulo 2'*
ley 1361 de 2009", en torno al alcance del inciso primero del articulo
42'* de la Carta Politica, con el fin de determinar si el matrimonio, en
la forma como se define por el articulo 113 del Cédigo Civil desconoce
derechos constitucionales de las parejas que se integran por personas del
mismo sexo. La solucion de la Corte esta en la parte resolutiva, donde su
magistrado ponente fue el Doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
por lo importante se consagra in extenso:

Primero.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados en esta
sentencia, la expresion “un hombre y una mujer” contenida en el articulo
113 del Codigo Civil.

Segundo.- Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo respecto
de la expresién “de procrear” contenida en el articulo 113 del Cédigo
Civil, por ineptitud sustantiva de las demandas.

Tercero.- Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo respecto
de 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, por cuanto estas
normas legales reproducen preceptos constitucionales.

Cuarto.- EXHORTAR al Congreso de la Republica para que antes del
20 de junio de 2013 legisle, de manera sistemdtica y organizada, sobre
los derechos de las parejas del mismo sexo con la finalidad de eliminar el
déficit de proteccion que, segtn los términos de esta sentencia, afecta a
las mencionadas parejas.

Quinto.- Si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha
expedido la legislaciéon correspondiente, las parejas del mismo sexo

!%Articulo 2. «La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarlas.

""Congreso de la Republica de la Colombia. Ley 294 de 1996. «Por la cual se desarrolla
el articulo 42 de la Constitucién Politica y se dictan normas para prevenir, remediar y
sancionar la violencia intrafamiliar>. Publicada en: Diario Oficial No. 42.836, de 22 de
julio de 1996.

2Articulo 20. DEFINICIONES. «Para los efectos de esta ley, se entenderd por:
Familia. Es el nicleo 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.

BCongreso de la Republica de la Colombia. Ley 1361 de 2009. «Por medio de la cual se
crea la ley de proteccion integral a la familia> Publicada en: Diario oficial no. 47.552 de 3
de diciembre de 2009.

Articulo 42. «La familia es el nticleo fundamental de la sociedad. Se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de con-
traer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.
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podrén acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar
su vinculo contractual.

De este pronunciamiento, y sélo conociendo apartes de la parte
considerativa de la sentencia, puede decirse que este es el acto mads
grande de reconocimiento que se le ha hecho a la PMS, puesto que si el
Congreso de la Republica no legisla para antes del 20 de julio de 2013,
dichas parejas podran formalizar y solemnizar su vinculo contractual, lo
que coloquialmente se ha llamado el matrimonio homosexual.

La discusion se vuelve mds compleja cuando se observan las
consideraciones expuestas dentro de la sentencia, toda vez que la linea
argumentativa de la Corte Constitucional para denegar derechos a las
PMS era no considerarlas familia. No obstante, este paradigma cambia
cuando la Corte dice:

... la proteccion a las parejas homosexuales no puede quedar limitada
a los aspectos patrimoniales de su unién permanente, pues hay un
componente afectivo y emocional que alienta su convivencia y que se
traduce en solidaridad, manifestaciones de afecto, socorro y ayuda mutua,
componente personal que se encuentra en las uniones heterosexuales

o en cualquier otra unién que, pese a no estar caracterizada por la
heterosexualidad de quienes la conforman, constituye familia.

A manera de seguir abriendo el debate académico, resulta
conveniente parafrasear la sentencia CS577 de 2011 de la Corte
Constitucional, donde se constata la existencia de un déficit de proteccién
de derechos a las PMS, que en primera instancia y en armonia con el
principio democratico instituido dentro de la Carta magna Colombiana,
debe ser atendido por el legislador, es decir, por el Congreso de la
Republica, para que dentro del ambito de su competencia desarrolle la
Constitucion de 1991 y adopte medidas que garanticen el goce efectivo
de los derechos de las PMS.
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CONCLUSIONES

Las PMS son reconocidas juridicamente en Colombia y gozan de
igualdad efectiva ante laleyyla Constitucién, en virtud de la normatividad
internacional de Derechos Humanos aplicable en Colombia a través del
Bloque Constitucional. No puede menoscabarse el Principio de la No
Discriminacién por ninguna razén, incluida la preferencia sexual. Estos
son compromisos estatales de rango internacional, por ende, se deben
realizar medidas para la efectividad de las garantias a favor de las PMS,
como se manifestd en la Convencién Americana de Derechos Humanos
de 1969 y en la sentencia C577 de 2011. No obstante, las normas
colombianas (no constitucionales) ain no garantizan los derechos
fundamentales y los derechos humanos de las PMS.

Los derechos efectivos reconocidos por la Corte Constitucional
son la extension de los derechos al libre desarrollo de la personalidad y
de opcidn sexual senalada en la Constitucion Nacional. Estos derechos
son a la diversidad sexual, aplicados a las parejas del mismo sexo, que
van desde el reconocimiento como companero permanente hasta la
posibilidad de acceder a derechos tales como la salud, la obligacién
alimentaria entre los miembros del PMS y la posibilidad de optar por la
porcién conyugal. Como se pudo notar, las diferentes legislaciones que
se han ocupado del tema, configuran respuestas que varian en funcién
del nivel de reconocimiento de los derechos de las PMS. De tal modo,
cuando éstas se encuentran en igualdad de condiciones a un matrimonio
heterosexual, sera igualdad total; cuando se presentan determinadas
restricciones, serd igualdad disminuida; y cuando se aceptan a las PMS,
pero condicionadas a la obligacion de legislar de forma especifica para
este grupo, se presenta una igualdad en otras condiciones; finalmente,
habra Estados heteronormativos cuando la negacién del reconocimiento
es rotundo. De acuerdo con el recorrido planteado hasta aqui, es posible
afirmar que Colombia tiene una igualdad en otras condiciones, donde, no
obstante, las grandes conquistas sobre el asunto han sido ordenadas porla
Corte Constitucional y no poder el érgano legislativo.
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Al realizar un anélisis dindmico a la jurisprudencia constitucional
sobre las PMS, se afirma que existen dos periodos. El primero es
«prudente» (Corte Constitucional 1992-2001) pendulando sus fallos
en negaciones y en reconocimientos prudentes a los derechos de los
homosexuales. El segundo «progresista» (Corte Constitucional 2002-
2011) por las sentencias de estirpe activista donde reivindica derechos
a las PMS. La sombra decisional y las nuevas situaciones que se vienen
son dificiles predecirlas, no obstante, lo que se afirma es que la linea
argumentativa por la cual en el pasado la Corte negé el reconocimiento
de Derechos a las PMS en el periodo prudente, hoy estd superada,
teniendo en cuenta la sentencia C577 de 2011, donde acepta que dentro
de la unién de las PMS hay familia. Por ende, pronosticar los nuevos
pronunciamientos de nuestro maximo tribunal constitucional, se torna
complejo, sabiendo que las PMS son familia.

Las sentencias hito C075 de 2007, C811 de 2007, C336 de 2008,
C798de2008,C029 de2009ylaSentencia C577 de2011,sonla conquista
mas grande a favor de las PMS, porque en ellas la Corte Constitucional
ha reivindicado derechos a favor de estas personas excluidas, esto sin
lugar a dudas es un avance para el Derecho Colombiano con relacién ala
legislacion de otros paises.

El rol de la Corte Constitucional ha sido imprescindible de la
escena juridica toda vez que sus fallos son los que imprimen la dindmica
al derecho y reconocen los cambios de realidades. En el caso colombiano
los derechos de las PMS sufrieron un giro copernicano en las sentencias
de esta alta corte, pasando de la negacion total a la consecucion del
reconocimiento de ser familia homoparental.

Dentro de la visién progresista, liberal y garantista, la Corte
Constitucional, interpretando el articulo 42 de la Carta Politica, sefiala
que no se concibid una sola forma de familia, que el matrimonio aparece
ligado a las parejas heterosexuales «sin que ello implique una exclusién
absoluta de la posibilidad de que el legislador regule la manera cémo
formalizar y solemnizar un vinculo juridico entre las parejas del mismo
sexo que libremente quieran hacerlo, reservandose la libertad de asignarle
el nombre que quiera darle a dicho vinculo>» (2011). Es decir, se reconoce
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que pueden existir diversas formas de familia, como las parejas del mismo
sexo PMS, que constituyen familia segtin la Corte y que estas pueden
unirse en un vinculo contractual equiparable al matrimonio civil.

A manera de reflexion, vaticinando las situaciones juridicas que
vienen después de la sentencia C577 de 2011, se prevé que las polémicas
constitucionales girardn en torno ala adopcidn, ala reproduccién asistida,
a la reproduccion in vitro, a la custodia de menores de edad por PMS y
a la patria potestad cuando alguna persona de la PMS tiene un hijo con
antelacion.
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