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INTRODUCCION

IGUALDAD, ORIENTACION SEXUAL Y
DERECHO DE INTERES PUBLICO.

LA HISTORIA DE LA SENTENCIA C-075/07

Daniel Bonilla Maldonado*

La Sentencia C-075 de 2007, por la cual la Corte
Constitucional colombiana le reconocié algunos efectos
patrimoniales a las parejas del mismo sexo, es un triunfo no sélo para
la comunidad de lesbianas, gays, bisexuales y transexuales (LGBT)
sino para todos los colombianos comprometidos con la igualdad. En
esta sentencia, la Corte Constitucional afirmé que la Ley 54 de 1990,
que regula la unién marital de hecho, es constitucional Gnicamente
cuando se entiende aplicable tanto a las parejas heterosexuales
como a las parejas del mismo sexo. De esta forma, por primera vez en
la historia de Colombia, la existencia de parejas compuestas por dos
hombres o dos mujeres tiene consecuencias juridicas positivas.*
Como sucede con las parejas heterosexuales, desde que en febrero
de 2007 entr6 en vigencia la Sentencia, el sistema juridico
colombiano considera que el patrimonio adquirido por una pareja del
mismo sexo que ha convivido por un periodo minimo de dos anos es
propiedad de sus dos miembros.

Esta Sentencia es de gran importancia politica y juridica por
cuatro razones que se entrecruzan. La primera, es que dio un paso
fundamental para eliminar la discriminacion a la que histéricamente
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han estado sometidos los homosexuales en Colombia. Esta sentencia
indic6 de manera clara y precisa que la distincion que
tradicionalmente se ha hecho en nuestra comunidad politica y juridica
entre ciudadanos de primera categoria, los heterosexuales, y
ciudadanos de segunda categoria, los homosexuales, es
inconstitucional. Esta distincion, sefalo6 la Corte, viola dos principios
centrales de una democracia liberal como la colombiana: el principio
de igual ciudadaniay el principio que ordena que el Estado debe tratar
con igual consideracién y respeto a todos sus ciudadanos. Para la
Corte, la orientacion sexual no es un criterio legitimo para determinar
la manera como se distribuyen los derechos y obligaciones basicos de
los ciudadanos. En la esfera publica colombiana la homosexualidad y
la heterosexualidad son, en principio, criterios irrelevantes para
precisar el estatus politico y juridico de los asociados. De igual forma,
la Corte senald que el Estado no puede usar [os escasos recursos a su
disposicion para proteger o promover la orientacion sexual preferida
por algunos de sus ciudadanos asi éstos constituyan la mayoria de la
poblacion. Hacerlo implicaria privilegiar el proyecto de buen vivir de
algunos de los asociados y, por tanto, se violarian dos de los valores
mas preciados para una democracia liberal: la igualdad y la autonomia
delavoluntad.

La segunda razén que explica la importancia de la Sentencia
C-075 es que ésta implico un cambio notable en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional con respecto a los homosexuales. La Corte ha
protegido sistematicamente los derechos de los homosexuales en
tanto individuos durante los Gltimos 17 afios.? Asi, por ejemplo, la
Corte ha dicho que las instituciones en donde se forma la fuerza
pulblica no pueden expulsar a sus miembros por el sélo hecho de que
éstos sean homosexuales, que los colegios publicos y privados no
pueden cancelar los cupos de los estudiantes homosexuales porque
consideren que su orientacion sexual sea inmoral y que la
homosexualidad no es una falta al honor militar o a los deberes que
tienen los docentes de los colegios publicos.

Sin embargo, hasta la sentencia C-075 de 2007, la Corte se
habia negado a proteger los derechos de los homosexuales que
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conforman una pareja.’ Asi, entre 1991 y 2007 la Corte promulgd
sentencias en donde se indica, por ejemplo, que el Estado esta
facultado constitucionalmente para prohibir que las parejas del
mismo sexo adopten ninos, que es constitucional que en Colombia
un homosexual no puede afiliar al sistema de seguridad social a su
pareja y que la Constitucion ordena que Ley que regula la unién
marital de hecho es aplicable Udnicamente a las parejas
heterosexuales. De esta forma, la Corte en la sentencia C-075 de
2007 al indicar que la vida en pareja de los homosexuales esta
protegida constitucionalmente, por lo menos en lo relacionado con
algunos asuntos patrimoniales, dio un giro radical a su
jurisprudencia. Un giro que desplazé a la Corte de una posicion de
respeto marginal por la diferencia sexual a una en donde ésta se
empieza areconocery respetar plenamente.

La tercera razon es que esta sentencia implico el nacimiento
juridico de las parejas del mismo sexo en Colombia. En este
pronunciamiento, la Corte afirmé que la vida en pareja es una
consecuencia de la vida sexual y afectiva de la personas, no importa
si estas son heterosexuales u homosexuales. Por tanto, indicé la
Corte, para que los proyectos de buen vivir de los individuos sean
protegidos, y por tanto su autonomia lo sea, es necesario reconocer
juridicamente tanto a las parejas heterosexuales como a las
homosexuales. No tiene sentido, afirma la sentencia, que se
reconozca el derecho individual a vivir de acuerdo con la preferencia
sexual que se tenga, y al mismo tiempo indicar que una de las
consecuencias mas comunes que tiene la vida sexual y afectiva, esto
es la vida en pareja, no esté juridicamente reconocida. Por lo menos
para algunos asuntos patrimoniales, en Colombia, las parejas del
mismo sexo pasaron de la esfera privada a la esfera publica.

La cuarta razoén es 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
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sblo salvamento de voto, que el magistrado que se apart6é de la
mayoria lo haya hecho porque la sentencia no fue suficientemente
firme en la defensa de los derechos de los homosexuales, que haya
habido poca oposicién politica a la sentencia y que algunos sectores
de la poblacién se hayan manifestado explicitamente en su favor,
muestra que en el pais se han empezado a dar pasos importantes
hacia latoleranciay el respeto de la diversidad sexual. Los tiempos en
los que la homosexualidad en Colombia era calificada como un
pecado, una enfermedad o un delito han empezado a cambiar. La
religion dominante, el establecimiento médico y el sistema juridico
hasta hace muy poco tuvieron una sola voz para calificar
negativamente a la homosexualidad. Con la eliminacion de la
homosexualidad del listado de las enfermedades mentales de las
asociaciones médicas, sentencias como la C-075 y la recepcién
relativamente positiva que ésta tuvo en algunos sectores de la
poblacién, se evidencia que en Colombia se estan dando pasos
firmes hacia lainclusiony el respeto de la pluralidad sexual.

Ahora bien, los efectos simboélicos y materiales de la escasos
Sentencia han sido discutidos por los medios de comunicacién.”
Sin embargo, poco se conoce sobre el proceso que culmind con
esta decision o sobre las lecciones que se pueden aprender del
mismo para otros proyectos de litigio estratégico. Por esta razon,
este texto se concentrara en precisar, describir y analizar las
etapasatravés de las cuales se materializd este proyecto, asicomo
en estudiar las razones que permitieron que tuviera éxito. Para
cumplir con tales objetivos el texto se dividira en dos secciones. En
la primera, se presentan los principales actores del proceso, sus
motivacionesy las etapas que tuvieron que satisfacer para cumplir
con los fines que se plantearon. En la segunda, se exponen las
principales razones por las cuales el proceso llegb a feliztérmino y
como estas variables podrian ser de utilidad en proyectos
analogos, esto es, en proyectos de litigio estratégico
comprometidos con materializar la promesa de justicia material
hecha porla Constitucion de 1991.
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Elinicio del proceso: las instituciones involucradas
ylaescogencia del caso

El proyecto que termind con la sentencia C-075 de 2007
empezé de manera casual. En marzo de 2005 Marcela Sanchez
Buitrago, directora de la organizacién no gubernamental Colombia
Diversa, se reunio con varios profesores de la facultad de derecho de
la Universidad de los Andes. El objetivo de la reunion era explorar la
posibilidad de que las dos instituciones adelantaran proyectos
conjuntos de investigacion, pedagogia constitucional y docencia
relacionados con la igualdad y la diversidad sexual. Como una de las
consecuencias de esta reunion surgid la posibilidad de que el Grupo
de Derecho de Interés Publico de la facultad (G-DIP) desarrollara
junto con Colombia Diversa trabajos que permitieran la defensa de
los derechos de la comunidad LGBT. Por esta razén, el G-DIP le pidi6 a
Colombia Diversa que en una nueva reunion expusiera los problemas
estructurales que enfrentaban las lesbianas, gays, bisexuales y
transgeneristas, y en donde el sistema juridico fuera un instrumento
que pudiera contribuira su solucion.

Entre los varios problemas que se presentaron, el relacionado
con la desproteccion juridica en la que se encontraban las parejas
del mismo sexo en el pais fue el escogido para iniciar la alianza entre
Colombia Diversay el G-DIP. Las parejas del mismo sexo, se concluyo,
no existian para el ordenamiento juridico colombiano. El objetivo
principal del proyecto que se iniciaba en este momento seria
entonces lograr el reconocimiento juridico de las parejas
compuestas por dos hombres o por dos mujeres. Por alcanzar este
fin se acordd que la mejor linea de accion seria cuestionar la
constitucionalidad de la Ley 54 de 1990 ante la Corte Constitucional.
Si esta Ley, que regula la unién marital de hecho, se aplicaba tanto a
las parejas heterosexuales como a las homosexuales se daria un
paso importante para la solucion del problema estructural que
enfrentaba, y todavia hoy enfrenta, la comunidad LGBT.

Por un lado, si la Corte Constitucional aceptaba las
pretensiones de la demanda, las parejas del mismo sexo que
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hubieran convivido como minimo por dos afos constituirian una
unidad reconocida por el Estado y el patrimonio adquirido durante la
existencia de la pareja seria considerado como propiedad de sus dos
miembros. De esta forma, se podrian evitar las injusticias que se
creaban cuando la pareja se separaba o cuando uno de sus
miembros moria. Usualmente, en la primera situacion, una de las
partes se quedaba con buena parte del patrimonio o se generaban
profundos desacuerdos sobre quién deberia quedarse con los
bienes. En ninguno de los dos casos el derecho podia ser un
instrumento Gtil para evitar injusticias o dar solucion a las disputas.
En la segunda situacion, el miembro sobreviviente de la pareja
quedaba completamente desprotegido. La ley ordenaba que los
familiares de la persona fallecida debian heredar el patrimonio que
habia sido adquirido conjuntamente.

Por el otro lado, si la demanda tenia éxito, se podria crear un
efecto domind que daria un vuelco a la manera como el
ordenamiento juridico trataba a las parejas del mismo sexo. Desde
su promulgacion en 1990, la definicién de unién marital de hecho
que contiene la Ley 54 ha sido el referente a través del cual se han
interpretado normas en muy diversos ambitos juridicos, entre otros,
el derecho penal y el laboral.” Estas normas indican que sus
mandatos deben ser aplicados a los companeros o0 companeras
permanentes. Sin embargo, en las mismas no se define quién puede
ser considerado como tal. De esta forma, si la Corte dictaminaba que
la Ley 54 debia ser aplicada tanto a las parejas heterosexuales como
a las homosexuales, un homosexual podria, entre otras cosas, afiliar
a su pareja al sistema de seguridad social, recibir la pensién de
jubilacién que recibia su pareja y no estar obligado a testificar en su
contra en un proceso penal. La definicion amplia de la unién marital
de hecho permitiria una interpretacion distinta, que reconociera la
diversidad sexual, de las normas que usaban a la Ley 54 para cargar
de sentido sus categorias y mandatos.

De igual forma, cuestionar la constitucionalidad de la Ley 54
ante la Corte Constitucional resultaba de interés no sélo porque de
tener éxito permitiria contribuir a solucionar un problema estructural
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del pais, sino porque ademas, entroncaba de manera clara con los
objetivos que persigue cada una de las organizaciones involucradas
en el proyecto. Colombia Diversa, por un lado, es una organizacion sin
animo de lucro que se cred en 2003 con el fin de materializar los
siguientes tres objetivos: divulgar, defender y desarrollar los
derechos que tienen los miembros de la comunidad LGBT; contribuir
a cambiar las percepciones que tiene la sociedad sobre esta
comunidad; y promover la visibilidad y organizacién politica de las
lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas.’ Si bien el equipo de
Colombia Diversa no es muy grande, esta compuesto por un grupo
interdisciplinario muy competente que conoce detalladamente los
interesesy problemas de la comunidad cuyos derechos defiende. Del
mismo modo, es un equipo que tiene el apoyo de una red amplia de
personas que, aunque no trabajan directamente con la organizacion,
la apoyan desde los distintos espacios en donde desarrollan sus
actividades, oficinas de abogados, agencias de publicidad, talleres
de arte y oficinas de consultoria politica, entre otros,.

El G-DIP, por el otro lado, es una unidad académica de la
facultad de derecho de la Universidad de los Andes que fue creada en
2003y persigue tres fines centrales.’ Primero, contribuir a través del
derecho a la solucién de los problemas estructurales que tiene
Colombia; segundo, contribuir a la renovacion de la educacién
juridica en el pais; y tercero, construir puentes que permitan el
dialogo e interaccion entre la sociedad y la universidad. Estos
objetivos estan en directa relaciébn con la educacion juridica
tradicional: pretenden contribuir a que se solucionen algunos de los
problemas que usualmente ésta genera. Histéricamente, las
facultades de derecho en Colombia han promovido una educacion
centrada en la informacién, enciclopédica, memoristica,
descontextualizada, acritica y en donde se privilegia la clase
magistral como método de ensenanza. Los programas de derecho,
usualmente, han tenido como fin que los estudiantes aprendan de
memoria todas las creaciones del legislador. Por tanto, han girado en
torno a curriculos con un alto nimero de materias que le dejan poco
tiempo al estudiante para comprender los contenidos presentados
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por sus profesoresy para desarrollar habilidades necesarias para ser
abogados competentes, entre otras, la argumentacion, la
interpretacion y la articulacion de estrategias juridicas. De igual
manera, las facultades de derecho, han promovido una educacion en
donde los horizontes politicos, econdmicos y sociales en donde se
crea y aplica la ley son considerados variantes irrelevantes. La ley
puede y debe aprenderse en abstracto. La realidad, se cree,
contaminaria la pureza del derecho con su contingencia e
inexactitud.

Del mismo modo, las facultades de derecho, generalmente
han considerado como irrelevantes las preguntas por la legitimidad
politica y moral de las normas juridicas. Las preguntas relacionadas
con la legitimidad y eficacia del derecho son propias, se cree, de los
departamentos de filosofia, ciencia politica 0 economia; no de las
facultades de derecho. El estudiante de derecho debe aprender la
ley; su evaluacion es asunto de otras disciplinas. Finalmente, en esta
perspectiva tradicional del derecho, el estudiante es considerado un
agente pasivo en el proceso educativo. Mientras que el profesor
conoce la materia y la transmite a sus estudiantes a través de
exposiciones magistrales, el alumno es comprendido como un
receptor de conocimiento que debe dar cuenta de lo aprendido en
evaluaciones en donde debe repetir lo expresado por el profesor.

El G-DIP, a través de sus practicas docentes y de los proyectos
que adelanta, busca generar una alternativa a la educacion juridica
tradicional. Ofrece un modelo pedagogico en donde el derecho se
entiende como un instrumento para alcanzar la justicia social; el
desarrollo de habilidades es tan importante como la comprension de
la informacién juridica; el proceso educativo se entiende como un
proyecto colectivo de creacion de saber; los contextos de creacion y
aplicacion del derecho resultan fundamentales para comprender y
evaluar las normas juridicas; y en donde se aplican de manera
continua y sistematica los métodos de ensefanza activa
estructurada.’

Finalmente, hacer uso de la accion puUblica de
inconstitucionalidad para cuestionar la Ley 54 resultaba también un
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proyecto atractivo para Colombia Diversa y el G-DIP en tanto que
permitiria el asocio de dos esferas que en nuestro pais se
entrecruzan mucho menos de lo que seria deseable: la academia y
los movimientos sociales. Cada entidad, ademas, aportaria
conocimientos y habilidades distintos, pero necesarios para
materializar los fines acordados. Colombia Diversa contribuiria con el
conocimiento que tiene sobre las necesidades y dinamicas de la
comunidad LGBT, asi con su experiencia en materia politica y de
manejo de medios. EI G-DIP contribuiria con los conocimientos
juridicos de sus integrantes.

Lainvestigacion, la redacciony la presentacion de la demanda

El G-DIP esta compuesto por un profesor de tiempo completo,
quien lo dirige, una asesora juridica y, en promedio, diez estudiantes
por semestre. Para cada periodo académico el G-DIP asume dos
nuevos proyectos. El proceso de trabajo a través del cual el Grupo
aborda estas tareas estad dividido en tres etapas: investigacion,
ejecucion y divulgacion. En la primera etapa, los estudiantes, con la
guia del director, precisan el problema juridico que debe abordarse, y
articulan y evallan las estrategias juridicas disponibles para
resolverlo. Para cumplir con estos objetivos, los estudiantes se
dividen en grupos de trabajo compuestos por tres o cuatro personas.
En esta primera etapa, cada uno de los equipos de trabajo se
encarga de investigar un tema que sea necesario para concretar y
comprender el problema juridico y precisar los caminos
argumentativos que permitirian darle respuesta. Semanalmente,
cada grupo debe presentar un texto que muestre los avances de la
investigacion. Estos escritos son discutidos por todo el equipo de
trabajo en un seminario que dura tres horasy que se reline una vez a
lasemana.

Luego de que se acuerda cual es el problema juridico y cual es
la mejor estrategia para solucionarlo, en la segunda etapa, los
grupos se dedican a precisar y desarrollar cada uno de los
argumentos que permitirian materializarla, sea esta una estrategia
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de litigio de alto impacto’ o de desarrollo legislativo.”” Una vez
afinados los argumentos, se produce un texto Unico que se distribuye
entre expertos conocedores del tema para que éstos puedan senalar
sus fortalezas y debilidades. Usualmente, este proceso de critica y
reescritura se realiza en dos ocasiones antes de que el producto final
pueda presentarse ante los tribunales o el Congreso. Este proceso
resulta Gtil no sélo porque permite afinar los argumentos que se
defienden sino porque permite ubicar individuos u organizaciones
que comparten los fines del proyecto y que podrian ayudar a su
materializacion, académicos, organizaciones no gubernamentales y
funcionarios plblicos, entre otros. Finalmente, en la tercera etapa, se
difunde el trabajo hecho, asi como los resultados que éste genero.
Durante esta etapa, por tanto, el G-DIP organiza foros, participa en
seminarios y hace presencia en los medios de comunicacion a través
de entrevistas, articulos o columnas de opinion.

En el caso de la Ley 54 de 1990, el G-DIP trabajé durante un
ano en la redaccion de la demanda que se presentd ante la Corte
Constitucional. En primera instancia, los equipos de trabajo se
enfrentaron con dos retos importantes: superar el argumento de la
cosa juzgaday precisar los derechos constitucionales violados por la
Ley 54. En la medida en que la Corte Constitucional la habia
declarado constitucional en la sentencia C-098/96," la primera
tarea que tuvo el G-DIP fue precisar los argumentos por los cuales la
Corte podria ser competente para evaluar nuevamente la
constitucionalidad de esta norma y las razones por las cuéles
deberia darle un giro a sujurisprudencia.

Luego de hacer la investigacion pertinente, se concluyd que en
este caso no operaba la cosa juzgada formal o material sino que
operaba la figura de la cosa juzgada relativa implicita." Es decir, que
la Corte podria revisar nuevamente la constitucionalidad de la Ley
54. En primer lugar, lo podria hacer en tanto que en la sentencia C-
098/96 el tribunal no habia hecho un analisis constitucional integral
de la norma cuestionada. La Corte habia estudiado la Ley 54
Unicamente a la luz de las normas que se habian presentado en la
demanda. Ensegundo lugar, porque la Corte promulgd una sentencia
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condicionada. El tribunal explicitamente indicoé que la norma podria
ser evaluada nuevamente si habia un cambio en el ordenamiento
juridico o en la sociedad que implicara una transformacién en la
manera como debia entenderse la Ley 54, si se comprobaba que la
norma efectivamente generaba efectos negativos para la comunidad
homosexual, cuestion que para la Corte el primer demandante no
habia logrado justificar, o si se presentaban cargos distintos a los
expuestos en lademanda.

Habiendo precisado que la Corte podria evaluar nuevamente
la constitucionalidad de la Ley 54, la segunda tarea que tuvo que
asumir el G-DIP tenia varias facetas: precisar si habia habido un
cambio en el ordenamiento juridico o en el orden social que
permitiera declarar la norma inconstitucional, si la Ley 54 generaba
efectos negativos en la comunidad homosexual y si la Ley 54 violaba
derechos constitucionales distintos a los expuestos por el primer
demandante. En los tres casos la respuesta fue afirmativa. En
relacion con el primer argumento, se encontrd que habia habido un
cambio tanto en el bloque de constitucionalidad como en la manera
como la sociedad colombiana percibia la homosexualidad. Aunque
no se encontré que hubiera un nuevo tratado internacional que
variara la manera como debia interpretarse la Ley 54, si se preciso
que habia habido cambios notables en la manera como los 6rganos
autorizados para hacerlo interpretaban tratados internacionales
suscritos por Colombia. En particular, se encontré que el Comité de
Derechos Humanos, intérprete autorizado del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, habia indicado en el caso Young v. Australia®® que
las parejas homosexuales y las parejas heterosexuales tenian
iguales derechos.

De igual forma se advirti6 que los varios Comités vy
mecanismos extraconvencionales que monitorean el cumplimiento
de los tratados de derechos humanos, como la Comision de
Derechos Humanos, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturalesy la Representante Especial del Secretario General para la
situacion de los defensores de los derechos humanos, coincidian en
reconocer que la orientacion sexual es una categoria protegida, que
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las medidas discriminatorias que se justifican en razones
relacionadas con la orientacién sexual pueden implicar una violacion
del derecho de igualdad y que éstas pueden convertirse en un
obstaculo para la violacién de otros derechos.™ Del mismo modo, se
evidencidé como estas transformaciones en el derecho internacional
habian venido acompanadas de modificaciones en el derecho de
varios Estados o regiones del mundo. Particularmente, se hizo
explicita la manera como la Corte Constitucional de Sudafrica, la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos y la Corte Europea
de Derechos Humanos interpretaban los asuntos relacionados con
las parejas del mismo sexo.* Estos ejemplos de derecho comparado
hicieron evidente como en los Ultimos lustros ha habido una
modificacion notable de la manera como los tribunales supremos de
diversos paises interpretan los problemas de igualdad y orientacion
sexual.

Asi, por ejemplo, se encontré6 que la Corte Europea de
Derechos Humanos consider6 en Salgueiro da Silva Mouta V.
Portugal que los Estados miembros no pueden discriminar, en
principio, entre parejas homosexuales y heterosexuales, aln si el
objetivo de la discriminacion es la proteccion de la familia tradicional
y que la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos invoco el
derecho internacional en Lawrence v. Texas para proteger el derecho
a la privacidad de las homosexuales. De igual forma se hizo explicito
como la Corte Constitucional surafricana afirmé en una linea
jurisprudencial que empieza con NCGLE v. Minister of Home Affaire y
termina con Minister of Home Affairs v. Fourie que las normas
juridicas que otorgaban beneficios Unicamente a las parejas
heterosexuales eran inconstitucionales.*

Finalmente, en el proceso de investigacion se hizo evidente
como en los Ultimos dos quinquenios ha habido un cambio notable
en la manera como la sociedad colombiana percibe la
homosexualidad. Este cambio se explicita particularmente en dos
areas. 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 televisién se haga referencia a lesbianas,
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gays, bisexuales y transgeneristas; cada vez aparecen series,
articulos o programas en donde los miembros de la comunidad LGBT
son representados sin acudir a estereotipos que los vuelven
unidimensionales; y el discurso que se utiliza en los medios para
describirlos se aleja cada vez mas de las categorias pecado,
enfermedady delito, y se acerca a las de respeto y reconocimiento de
la diferencia sexual. Por el otro, este cambio social se evidencia en la
consolidacion de un movimiento politico y social que visibiliza a la
comunidad LGBT en la esfera pulblica del pais y que promueve la
defensa de sus derechos.” El nimero de organizaciones no
gubernamentales que promueve la diversidad sexual ha crecido
notablemente en los Ultimos ainos, las organizaciones pioneras en
este campo se han consolidadoy la presencia de la comunidad LGBT
en los espacios publicos, restaurantes, bares y teatros, por ejemplo,
es cada vez mas comin y menos cuestionado por la mayoria
heterosexual.

En relacion con el segundo argumento que habia que analizar,
la investigacién adelantada por el G-DIP hizo evidente el impacto
negativo que tenia, y todavia hoy tiene, la Ley 54 en la comunidad
LGBT. El hecho de que esta norma se aplique Gnicamente a las
parejas heterosexuales implica que las parejas homosexuales no
tienen acceso a los derechos patrimoniales y extramatrimoniales
que ésta genera directa o indirectamente. En el primer caso, antes de
la sentencia C-075, el ordenamiento juridico no consideraba que las
parejas del mismo sexo pudieran crear una sociedad patrimonial. En
el segundo caso, no le eran aplicables normas que utilizaran a la Ley
54 como referente para cargar de sentido sus mandatos. Asi, no le
eran aplicables, y todavia hoy no lo son dado el caracter restrictivo de
la sentencia C-075, las normas que exoneran a los heterosexuales de
testificar en contra de sus parejas en procesos penales, aquellas que
permiten afiliar a la pareja al sistema de seguridad social o las que
permiten que un individuo reciba la pension de la que era titular su
pareja, entre otras.™

En relacién con el tercer y Gltimo argumento, se concluyd que
efectivamente la Ley 54 violaba derechos o principios
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constitucionales distintos a los invocados por el primer demandante.
Mientras que en la primera demanda se argument6 que dicha norma
violaba el principio de pluralismo, el principio de igualdad, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia y la
honra de los miembros de las uniones homosexuales, en la nueva
demanda se podria argumentar la violacién del principio de dignidad
humanay el derechoa la libre asociacion.™

El G-DIP encontré que la Ley 54 violaba las tres dimensiones
que tiene el principio de dignidad humana segln la jurisprudencia de
la Corte Constitucional: vivir como se quiere, vivir bien y vivir sin
humillaciones. En primera instancia, la Ley 54 impedia que el
individuo homosexual pudiera vivir plenamente su proyecto de buen
vivir. ComuUnmente, la vida sexual y afectiva se desarrolla a través de
la vida en pareja. Sin embargo, ésta no puede ser desarrollada
cabalmente cuando el Estado no le reconoce ningln efecto juridico.
La vida en pareja tiene una dimension privada, sin embargo, también
tiene una dimension publica. Cuando el Estado, en la Ley 54,
distinguia entre las parejas homosexuales y las heterosexuales
estaba prefiriendo un proyecto de buen vivir, el heterosexual sobre
otro el homosexual vy, por tanto, estaba violando el principio que lo
obliga a tratar con igual consideracién y respeto a todos sus
ciudadanosy, en consecuencia, el principio de igual dignidad del que
sontitularestodos ellos.

En segunda instancia, la Ley 54 impedia que los miembros de
las parejas del mismo sexo tuvieran acceso a la dimension material
del principio de dignidad humana. En un Estado Social de Derecho es
exigible que el Estado no sea simplemente un operador neutral
frente a los proyectos de buen vivir de sus ciudadanos. Aunque no
pueda privilegiar algunos planes de vida por sobre otros, el Estado
debe garantizar las condiciones materiales basicas para que todos
ellos puedan tener oportunidad de volverse realidad. Es decir, que en
Colombia el Estado debe garantizar el derecho innominado de
caracter jurisprudencial al minimo vital.”’ La Ley 54 violaba este
derecho cuando no permitia que los miembros de las parejas del
mismo sexo gozaran de los derechos que en materia de seguridad
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social, pensiones, régimen sucesoral y separacion conyugal les son
reconocidos a los companeros permanentes heterosexuales. Asi,
cuando una relacion de pareja termina o uno de los miembros de la
misma fallece la persona homosexual que depende
econOmicamente de la otra queda completamente desprotegida.
Esta no podria, entre otras cosas, reclamar como suyos los bienes
que fueron adquiridos conjuntamente pero que estan a nombre de la
otra persona, recibir la pension de la que era titular su pareja o
reclamar una cuota alimentaria.

En tercera instancia, la Ley 54 violaba la dimension moral del
principio de dignidad humana; aquella que indica que el individuo
debe poder vivir su proyecto de buena vida sin verse sometido a
humillaciones. La norma en cuestién enviaba un mensaje poderosoy
muy negativo a la comunidad politica: el Estado prefiere el proyecto
de vida heterosexual frente al homosexual. Esta norma le indicaba a
la ciudadania que el Estado utilizaria los recursos escasos a Ssu
disposicion, juridicos y politicos, entre otros, para hacer que la
homosexualidad no fuera una alternativa de vida viable en el pais.

El G-DIP, como se menciond arriba, encontrd también que la
Ley 54 iba en contravia del derecho de asociacion. Esta norma
impedia que un individuo homosexual se uniera con otro para crear
una comunidad de vida. Esta limitacion era producto de una
diferenciacion injustificada entre las parejas homosexualesy parejas
heterosexuales que terminaba violando la autonomia de la voluntad
de las personas homosexuales. Tanto una forma de asociacion como
la otra son fruto del consentimiento de las partes, persiguen fines
licitos, tienen como objetivo crear una unidad distinta a los miembros
que la componeny sus partes pueden entrar y salir de la sociedad sin
ninguna restriccion. Las parejas homosexuales y las heterosexuales,
se hizo evidente en el analisis realizado por el G-DIP, no tienen
diferencias que ameriten un trato diferenciado por parte del Estado.

El proceso de investigacién generé aproximadamente 30
documentos que fueron el principal insumo para la redaccion de la
demanda. Una vez se tuvo un primer borrador, empezé un proceso de
refinamiento de los argumentos que se inicié con varias rondas de
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criticay reescritura dentro del G-DIP, siguié con la evaluacion del texto
por parte de algunos de los miembros de Colombia Diversa y termind
con la valoracion del mismo por parte de un conjunto de
aproximadamente 15 profesores de la facultad de derecho de la
Universidad de los Andes y algunos de los miembros de la
organizacion no gubernamental DeJusticia. Sin embargo, cuando se
creia que la demanda estaba lista para ser presentada ante la Corte
Constitucional, este tribunal promulgd la sentencia inhibitoria de
aborto.” Tal decision obligd al G-DIP a hacer algunos ajustes a la
demanda de manera que se disminuyeran las probabilidades de que
la Corte no se pronunciara de fondo sobre sus pretensiones. En
concreto, se variaron dos aspectos de la demanda: la pretensiony las
normas demandadas. La primera version de la demanda le pedia a la
Corte que declarara la constitucionalidad condicionada de los
articulos 1 y 2 de la Ley 54. La segunda, que declarara la
inexequibilidad de estos mismos articulos. De igual forma, en esta
segunda demanda se solicité que se declarara inconstitucional la Ley
979 de 2005 que modificod la Ley 54, aunque no vario los articulos 1y
2 de la misma. Luego de este largo proceso, finalmente, el 1 de junio
de 2006 lademanda se presentd ante la Corte Constitucional.

Las estrategias de difusion y la blsqueda de aliados

De forma paralela a la revision de la primera demanday a la
presentacion de la segunda ante la Corte, Colombia Diversa y el G-
DIP articularon una estrategia para comunicarle a la opinién puiblica
los objetivos que ésta perseguia y los efectos que tendria el que la
Corte se pronunciara a favor o en contra de las pretensiones de la
misma. El proceso de reflexion sobre el trabajo realizado y sobre
como podria ser comunicado eficazmente a la sociedad concluy6 con
una serie de documentos en donde se exponia de manera clara,
precisay sencilla un mensaje que resumia la nuez del proyecto: la Ley
54 generaba una diferenciacion injustificada entre los ciudadanos.
Esta Ley daba lugar a que en nuestra comunidad politica hubiese dos
tipos de ciudadanos; unos de primera categoria -los heterosexuales-
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y otros de segunda categoria -los homosexuales-. Para enfrentar
adecuadamente el reto que implicaba preparar una estrategia de
comunicaciones fue fundamental el conocimiento experto que tiene
Colombia Diversa sobre las relaciones entre los movimientos
sociales y los medios de comunicacion y sobre las dinamicas de
trabajo que tienen la radio, la prensa y la televisién. De igual forma
fue muy importante la asesoria que brindaron los consejeros
externos de Colombia Diversa. Estas personas, quienes trabajan en
areas como la publicidad y el periodismo, aportaron ideas que fueron
centrales para afinar el mensaje y para comunicarlo adecuadamente
alaopinion publica.

De igual forma, durante el periodo comprendido entre la revision
de la primera demanda y la presentacion de la segunda, se
contactaron algunas organizaciones y personas que podrian estar de
acuerdo con los objetivos del proyecto. La idea era invitarlos a que
presentaran intervenciones ciudadanas que pudieran apoyar las
pretensiones de la demanda. El procedimiento a través del cual se
adelanta la accién publica de inconstitucionalidad, regulado por el
Decreto 2067 de 1991, permite que cualquier ciudadano aporte
documentos que apoyen o cuestionen la demanda durante los 10 dias
siguientes a su admision por parte de la Corte Constitucional. Al final
del término previsto en el decreto mencionado, se presentaron 18
intervenciones ciudadanas ante el tribunal -algunas de ellas
argumentando que la Ley 54 debia ser declarada constitucional. Entre
las intervenciones presentadas, cuatro fueron fundamentales para
apoyar las pretensiones de la demanda: aquella escrita por la
organizacion no gubernamental Delusticia, la del Grupo de Estudios
Constitucionales de la facultad de Derecho de la Universidad Eafit, la
presentada por el decano de la facultad de derecho de la Universidad
de los Andes y ex-magistrado de la Corte Constitucional Eduardo
Cifuentesyy la coordinada por el profesor de la facultad de derecho de la
Universidad de los Andes Esteban Restrepo -la cual fue redactada por
The New York City Bar Association y firmada por un ndmero importante
de académicos, universidades y organizaciones para la defensa de los
derechos humanos en Estados Unidos y Latinoamérica.”
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En la intervencion de Delusticia, que se publica en este
volumen, se apoyan algunos de los argumentos expuestos en la
demanda y se exponen algunos nuevas razones por las cuales la
Corte Constitucional debe declarar la inconstitucionalidad de la Ley
54. En esta intervencion se argumenta que en el caso en cuestion no
sblo no hay cosa juzgada relativa implicita, sino que en tanto que hay
una omision legislativa -el Congreso no ha querido regular la materia-
no opera la cosa juzgada constitucional y, por tanto, la Corte es
competente para evaluar nuevamente la constitucionalidad de la Ley
54. De igual forma, se argumenta que esta ley viola, ademas de los
derechos mencionados en la demanda, los derechos a la igualdad y
al libre desarrollo de la personalidad. La norma, se argumenta, hace
una distincion injustificada entre las parejas del mismo sexo y las
parejas heterosexuales y no permite que los homosexuales puedan
materializar el proyecto de vida que han escogido. Finalmente, se
indica que la Corte deberia darle un giro radical a su jurisprudencia y
declarar que a las parejas homosexuales se les aplica tanto el
régimen que regula a las parejas heterosexuales, como el conjunto
de normas que regula lafamilia en Colombia.

En la intervencion de Eafit se apoyaron y ampliaron los
argumentos de cosa juzgada relativa implicita y libertad de
asociacion presentados en la demanda. De igual forma, se hizo
referencia a como la omision del legislador afectaba negativamente
a la comunidad LGBT. EI hecho de que el Congreso no hubiera
regulado los asuntos relacionados con las parejas del mismo sexo, a
pesar de que se han presentado cinco proyectos de ley sobre la
materia y que la Corte exhortd al Congreso a que lo hiciera en la
sentencia C-098/96, hace evidente cémo esta corporacion ha
decidido no regular los asuntos relacionados con las parejas del
mismo sexo. Esta omisidn, argumentan los profesores de Eafit, es
inconstitucional y debe ser neutralizada a través de una decision de
la Corte Constitucional que regule estos asuntos. Esta es la Unica
alternativa disponible, se argumenta en la intervencion, para
eliminar la discriminacion histérica que han sufrido los miembros de
lacomunidad LGBT.
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La intervencion del decano y ex-magistrado Cifuentes fue
particularmente significativa en tanto que su despacho redact6 la
ponencia de la sentencia C-098 que declard constitucional la Ley 54.
En esta intervencion, sin embargo, Cifuentes se apartdé de los
argumentos expuestos en la sentencia de 1996. La intervencion gira
entorno a tres argumentos. Primero, que en la demanda presentada
por Colombia Diversa y el G-DIP se justifica convincentemente,
cuestion que no habia sucedido en la demanda presentada hacia 11
anos, que la Ley 54 genera un impacto negativo en la comunidad
LGBT. Segundo, que la Corte Constitucional debe tomar en cuenta los
cambios que ha habido en los ultimos dos lustros en el derecho
internacional. Desde el punto de vista de Cifuentes, el derecho
internacional de los derechos humanos aplicable en Colombia exige
que los Estados acttien sin dilaciones para eliminar la discriminacion
en contra de los homosexuales. Tercero, siguiendo la misma linea
argumentativa articulada por Delusticia y los profesores de Eafit,
senala que en el caso de los derechos patrimoniales de las parejas
del mismo sexo hay una omision legislativa injustificada que sélo
puede solucionarse a través de una decision de la Corte
Constitucional en donde se regule la materia.

Finalmente, en la intervencién coordinada por el profesor
Restrepo se expusieron los argumentos presentados en un nimero
importante de resoluciones y consideraciones promulgadas por
tribunales internacionales de derechos humanos y o&rganos
jurisdiccionales de otros Estados. En estos pronunciamientos se
estudian temas analogos a los discutidos en la demanda contra la
Ley 54.% Estos tribunales y organismos internacionales coinciden en
calificar como discriminatoriasy, por tanto, violatorias del derecho de
igualdad, todas aquellas normas juridicas que utilizan la orientacion
sexual para hacer distinciones entre personas o grupos.

En febrero de 2007, luego de aproximadamente ocho meses
de estudio, la Corte Constitucional se pronuncido sobre las
pretensiones de la demanda. En la sentencia C-075, el tribunal
declaré que la Ley 54 de 1990 era constitucional Gnicamente si se
interpretaba como aplicable tanto a las parejas homosexuales como
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a las heterosexuales. Sin embargo, consider6é que la decisidon no
podia interpretarse como trasformando el contenido de las otras
normas del ordenamiento juridico que tenian como referente a la Ley
54, en particular, su definicion de la union marital de hecho.

Las lecciones aprendidas

La sentencia C-075 de 2007 marcé la culminacion de un largo
y dificil proceso de dos anos. Las razones que permitieron que éste
terminara exitosamente son varias y de diversa indole. Desde mi
perspectiva, las mas importantes son las seis que se exponen a
continuacion. Tal vez, su analisis pueda darnos algunas luces sobre
como adelantar procesos de litigio de alto impacto en el futuro.
Evidentemente, estas no son caracteristicas que todo proyecto
analogo debe tener; el contexto y particularidades de cada caso
deben marcar diferencias en la manera como cada uno de ellos se
desarrolla. Sin embargo, esta experiencia puede ofrecer algunas
herramientas que permitan reflexionar sobre retos y dilemas que
usualmente hay que enfrentar cuando se inicia 0 se adelanta un caso
de litigio estratégico.

En primera instancia, este fue un proceso institucional y
colectivo. El proyecto se asumidé desde el comienzo como una
empresa que no iba a girar en torno a un individuo o0 a un grupo
reducido de individuos. La demanda iba a ser el producto de dos
entidades, el G-DIP y Colombia Diversa. Para los participantes era
claro que hacer girar el proyecto en torno a personas, y no a
instituciones, no era el camino a seguir por razones de principio y por
razones estratégicas. Por un lado, se consideraba que el proposito de
conseguir una sociedad mas justa debe ser visto como un propdsito
comun que exige el compromiso sostenido de muchas personas -la
mayoria de ellas anénimas. Pensar que es posible alcanzar este fin a
partir del trabajo o carisma de un solo sujeto, o grupo de sujetos,
implica comprometerse con ideas cercanas al caudillismo que
anulan la posibilidad de que los individuos del comun tengan
agencia. Solo aquel con ciertas caracteristicas, el lider, puede guiara
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los ciudadanos hacia el fin que se persigue. En un pais como
Colombia con profundas debilidades institucionales y con una
sociedad civil relativamente débil, este tipo de modelos de accion
politica y social tienden a cerrar el circulo vicioso antes que a
romperlo.

Por el otro, hacer girar el proyecto en torno a un individuo o
grupo de individuos implicaba que si estos se ausentaban o fallaban
el proyecto fracasaria. Del mismo modo, el que este sujeto, o
pequeno circulo de sujetos, fuera la cabeza visible de la estrategia lo
haria un blanco facil para aquellos que estuvieran en desacuerdo
con el objetivo que se perseguia. Las debilidades del lider o los
lideres se trasladarian inmediatamente a la demanda. Esto no
significa, claro, que durante el proceso se hayan anulado
completamente las jerarquias o que todos los participantes
estuvieran involucrados en todas las facetas del proceso. En este tipo
de proyectos complejos es necesario que los participantes asuman
diversas responsabilidades, que algunos de ellos asuman mas
responsabilidades que otrosy que algunos de ellos concentren cierto
poder de decision sobre asuntos centrales para el proceso.

De igual forma, se asumid que los productos necesarios para
alcanzar el objetivo que se perseguia serian construidos
colectivamente. Los participantes partian de la base que el saber
generalmente se construye a partir del trabajo de mudltiples
individuos y que ésta es una forma de crear conocimiento, o utilizar el
ya existente, que genera dinamicas mas democraticas e igualitarias.
Los distintos individuos o grupos involucrados pueden aportar a este
tipo de procesos de generacién o aplicacion de conocimiento desde
diferentes horizontes. La union de esas diversas perspectivas,
tedricasy practicas, enriquece y fortalece los resultados producidos.

En segunda instancia, éste fue un proceso que se beneficio de
la alianza entre la academia y las organizaciones sociales. En
Colombia, usualmente, los puentes que se tienden entre la
universidad y las organizaciones no gubernamentales son pasajeros
o débiles. Los tiempos con los que trabaja la primera son muy
distintos a los tiempos con los que cuentan las segundas. Mientras
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que la academia tiende a moverse en ciclos relativamente largos de
trabajo que permitan generar un producto decantado, el tercer sector
se mueve en ciclos mucho mas breves que permiten generar
productos para atender retos o problemas que tienen que enfrentar
diariamente. Del mismo modo, la academia se queja de la falta de
rigor con el que algunas organizaciones asumen los proyectos y los
movimientos sociales cuestionan la inutilidad de muchos de los
productos de los académicos.

Durante los dos afos que duré este proyecto, tanto Colombia
Diversa como el G-DIP fueron concientes de que cada institucion era
fuerte en areas distintas y que las dos eran necesarias para
materializar el objetivo comUn. Esto no implicé que hubiera una
separacion radical de funciones. Implic6 mas bien que cada una
tuviera mayores responsabilidades en los espacios en los que era
mas fuerte y que cada entidad estuviera atenta a las perspectivas
que sobre estos asuntos tenia la organizacion aliada. La mirada
fresca de las personas sin formacion juridica de Colombia Diversa
muchas veces ilumind problemas en la argumentacién de la
demanda; la interpretacion de aquellos abogados que hacen parte
de esta organizacion la enriquecié con argumentos técnicos que,
ademas de la teoria, se han nutrido de la practica. De igual forma, los
conocimientos sobre cuestiones juridicas y las dinamicas de trabajo
de los miembros del G-DIP contribuyeron a mostrar facetas distintas
sobre el trabajo politico y de difusion de la informacion que lideraba
Colombia Diversa.

Ahora bien, este proceso pudo consolidarse y alcanzar sus
objetivos no sélo por el encuentro de una universidad -Los Andes-y
una organizacion no gubernamental -Colombia Diversa. Este
proyecto tuvo éxito porque a el contribuyeron varios representantes
de la academia y de los movimientos sociales. Asi, por ejemplo, el
apoyo de organizaciones como Delusticia, The New York Bar
Association, la Universidad Eafit, la Universidad de Yale y la mesa de
trabajo LGBT de Colombia fue fundamental para que la demanda
fuera solida, para que sus propositos fueran conocidos por la opinion
publica o para que la decision de la Corte fuera adecuadamente
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difundida.

En tercera instancia, este fue un proceso que se concentré en
la dimension juridica del problema. Concientes que para algunos
sectores en Colombia el proyecto era cuestionable desde el punto de
vista moral, Colombia Diversa y el G-DIP no discutieron nunca la
plausibilidad ética de la demanday sus objetivos. El problema que se
debatia ante la Corte Constitucional, se argumentd, no era si la
homosexualidad era una opcién de vida buena, sino si la Ley 54
generaba una distribucion indebida de derechos y obligaciones
basicos entre los ciudadanos. El primer problema esta directamente
relacionado con los compromisos morales, religiosos o no, de las
personas; el segundo, con la estructura basica de nuestra
comunidad politica. Esto no quiere decir que no haya conexiones
entre la érbita privaday la 6rbita publica.** Sélo quiere decir que ni los
problemas que el asunto de las parejas del mismo sexo genera para
algunas de las perspectivas morales que existen en una sociedad
plural como la colombiana, ni los puentes entre éstas y las nociones
de justicia presentes en nuestra comunidad eran objeto de discusion
en el proyecto. De esta forma, se evito polarizar a la ciudadania y se
abrié la posibilidad de que, por lo menos en ciertos circulos, se
debatieraintensa pero respetuosamente los problemas en cuestion.

En cuarta instancia, este fue un proceso que para su
desarrollo necesitd muy pocos recursos econdmicos. La accion
publica de constitucionalidad no exige, como si lo exige una accion
popular, por ejemplo, la inversion de notables sumas de dinero.” Los
insumos necesarios para que el proyecto saliera adelante,
conocimientos juridicos, experiencia en la interaccion con los medios
de comunicacién y comprension de las dinamicas y necesidades de
la comunidad directamente involucrada en el problema, entre otros,
fueron conseguidos a través de la alianza entre la academia y las
organizaciones sociales con el que se inicié el mismo.

En quinta instancia, para el éxito de esta empresa fue
fundamental la presencia coordinaday oportuna de los participantes
en los medios de comunicacion. La radio, los periddicosy la television
son fundamentales para que un proyecto de litigo de alto impacto
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alcance los objetivos que persigue. Sin que haya una discusion
publica del problema y sin que se difundan los resultados obtenidos
en los tribunales se disminuyen notablemente las posibilidades de
que los fines buscados se alcancen o que los logros conseguidos
tengan el impacto deseado. Sin embargo, es importante evitar la
sobreexposicion de los puntos de vista que se defienden o de las
instituciones o personas que lo hacen. Esta excesiva presencia en los
medios puede llevar a que la ciudadania se polarice, se canse del
debate o cambie de posicion - de estar de acuerdo con los fines del
proyecto pase a cuestionarlos. De igual forma, para el adecuado
desarrollo de la demanda y la difusién de la decision de la Corte
resulté Gtil que todos los involucrados presentaran un mensaje claro,
sencillo y coherente. Expresar las ideas basicas del proyecto de esta
forma permitié una mejor comunicacién con la audiencia, tanto con
los ciudadanos del comin como con los funcionarios publicos, los
movimientos sociales y la academia. Finalmente, también fue
importante que este mensaje se concentrara en expresar firme pero
respetuosamente las propias ideas y no en responder o atacar a los
criticos. El objetivo fue siempre defender los argumentos en los que
secreiay no entrar en debates agrios con sus opositores.

En sextay Ultima instancia, para el éxito de esta demanda fue
importante que sus participantes tuvieran conciencia de que se
comprometian a trabajar en un proyecto largo y lleno de obstaculos
que exigia un trabajo sostenido y sistematico por parte de todos los
involucrados. Por un lado, para generar una demanda de calidad,
que pudiera ser apoyada nacional e internacionalmente, era
inevitable invertir una cantidad notable de tiempo y energia. Por el
otro, para no desfallecer en el camino, era importante reconocer
desde el inicio que los resultados del proyecto no se verian en el corto
plazo y que si la decisidbn era favorable habria que trabajar
duramente para su adecuada difusion e implementacion.
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Notas

* Profesor de la facultad de derecho de la Universidad de los Andes y
director del Grupo de Derecho de Interés Publico de la misma facultad.

1 La sodomia estuvo tipificada en el sistema juridico colombiano hasta
1980. Efectivamente el Codigo Penal de 1936 establecia en su articulo 323
dentro deltitulo “De los delitos contra la libertad y el honor sexuales” que: “El que
ejecute sobre el cuerpo de una persona mayor de diez y seis afos un acto erético-
sexual, diverso del acceso carnal, empleando cualquiera de los medios previstos
en los articulos 317 y 320, estara sujeto a la pena de seis meses a dos afos de
prisién. En la misma sancién incurrirdn los que consumen el acceso carnal
homosexual cualquiera que sea su edad.” En el acta 75 de la Comision de 1974
encargada de modificar el Cédigo Penal se suprimio este tipo penal. Entre los
argumentos expuestos se dej6 constancia que los Gnicos paises americanos que
no se habian pronunciado en contra de la tipificacion de actos sexuales
homosexuales eran Ecuadory Colombia.

2 En las sentencias T-097 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, T-101de
1998 M.P. Fabio Morén Diaz, C-481de 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero,
C-507de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T-618 de 2000 M.P. Alejandro
Martinez Caballero, se concede el amparo de los derechos fundamentales de los
individuos homosexuales.

3 Enlas sentencias C-098 de 1996 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, T-999 de
2000 M.P. Fabio Morén Diaz, T-1426 de 2000 M.P. Alvaro Tafur Galvis, SU-623
de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gily C-814 de 2001 M.P. Marco Gerardo Monroy
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Cabra; se niega dicho amparo por tratarse de parejas homosexuales. En los
casos senalados anteriormente la Corte decide proteger los derechos de los
homosexuales, siempre que estos sean reclamados desde la esfera individual y
nunca cuando los mismos se derivan de la vida en pareja. En este (ltimo caso,
todas las solicitudes han sido rechazadas.

4 Daniel Bonilla, Entrevista, "Ser homosexual no hace mala a una persona"
Revista Cambio; Alejandra Azuero. “Litigio de alto impacto: estrategia para el
reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo en Colombia”
http://www.colombiadiversa.org/index.php?option=com_content&task=view&
id=287&Itemid=344

Nota Uniandina “Corte fall6 a favor de los derechos patrimoniales de parejas
homosexuales.”
http://notauniandina.edu.co/html/nota6/070208Derechospatrimonialeshom
osexuales.php; Diario El Universo. “Colombia legitima el vinculo entre los gays”
http://www.eluniverso.com/2007/02/09/0001/14/70DBA374EAE0492DA8
D2D463B9C70EAO.aspx; Revista Semana. “Corte Constitucional reconoce
derechos patrimoniales a parejas 'gay"”
http://www.semana.com/wf_InfoArticulo.aspx?idArt=100889 ; RCN Radio.
“Fallo sobre derechos patrimoniales de parejas homosexuales genera
controversia” http://www.rcn.com.co/noticia.php3?nt=17978; Periodico El
Tiempo. “Sentencia de la Corte sobre derechos patrimoniales de parejas
homosexuales es explicada por Rodrigo Escobar Gil (La W)”
http://www.eltiempo.com/multimedia/audio/actualidad/AUDIO-WEB-PLAN-
TILLA_AUDIOS-3430967.htmI?id_recurso=3430967&id_articulo=3430779;
Caracol Radio. “¢Cudles son los alcances del fallo de la Corte, que garantiza los
derechos patrimoniales de las parejas del mismo sexo?”
http://caracol.com.co/noticias/388790.asp; Periédico El Colombiano. “Parejas
homosexuales ganan sus derechos patrimoniales”
http://www.elcolombiano.com.co/BancoConocimiento/P/parejas_homosexual
es_ganan_sus_derechos_patrimoniales/parejas_homosexuales_ganan_sus_d
erechos_patrimoniales.asp; Periédico EI Colombiano. “Iglesia respeta fallo
sobre derechos patrimoniales.”
http://www.elcolombiano.com.co/BancoConocimiento/O/olac_iglesia_respeta
_fallo_corte_homosexuales_efe_lcg_08022007/olac_iglesia_respeta_fallo_co
rte_homosexuales_efe_lcg_08022007.asp?CodSeccion=53 ; Boston Globe.
“Colombia court backs rights for gay couples.”
http://www.boston.com/news/world/latinamerica/articles/2007/02/09/colo
mbia_court_backs_rights_for_gay_couples/?pl=email_to_a_friend; Agencia
BBC Mundo. “Colombia: derechos a parejas gay”
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_6341000/6341083
.stm
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5 En materia penal el efecto dominé redundaria en la exoneracion del deber
de denunciar contra el companero permanente. (Art. 8 Ley 906 de 2004). En
materia laboral la decision favorable de la Corte a las peticiones de la demanda
implicaria la revision de la Ley 100 de 1993 en lo referente a la posibilidad de los
homosexuales de afiliar a su pareja al sistema de seguridad social, beneficiarse
del mecanismo de sustitucion pensional o de la pension de sobrevivientes. Para
mas ejemplos ver: Demanda, seccion 3, No.1

6 http://www.colombiadiversa.org

7 http://gdip.uniandes.edu.co

8 La ensefianza activa estructurada reline un conjunto de métodos en los
que se procura eliminar la relacién vertical entre profesor y alumno asi como
hacer de este un agente activo del proceso educativo. El método socratico, el
PBL (Problem Based Learning) y los juegos de roles son ejemplos de este tipo de
metodologias. Ver Gerald F. Hess y Steven Friedland. Techniques for teaching law.
Carolina Academia Press: Durham, 1999; William Twinning. Balckstone's tower:
the English Law School. Stevens and sons Ltd, London, 1984; Jane Ginzburg.
Legal methods. Cases and materials. The Foundation Press, Westburry, 1996;
Martin Lyon Levine ed. Legal education. Darthmouth, England, 2003.

9 El litigio de alto impacto es una modalidad de litigio estratégico que tiene
como objetivo contribuir a la solucién de un problema social estructural. No
busca defender los derechos o intereses de un individuo o pequeno grupo de
individuos.

10 Eldesarrollo legislativo tiene como objetivo articular y presentar proyectos
de ley sobre temas de interés publico. De igual forma, busca contribuir, mediante
trabajos de investigacion, al enriquecimiento del debate publico sobre temas
quesediscutan enlarama legislativa.

11 Sentencia C-098 de 1996. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Munoz
12 La cosa juzgada relativa puede producirse de forma explicita o implicita.
Explicita cuando “la disposicion es declarada exequible pero, por diversas
razones, la Corte ha limitado su escrutinio a los cargos del actor, y autoriza
entonces que la constitucionalidad de esa misma norma puede ser nuevamente
reexaminada en el futuro” Corte Constitucional, Sentencia C-492 de 2000 M.P.
Alejandro Martinez Caballero. De otra parte serd implicita de producirse
cualquiera de dos supuestos: (i) cuando “el analisis de la Corte esté claramente
referido sélo a una norma de la Constitucion o a un solo aspecto de
constitucionalidad, sin ninguna referencia a otros que pueden ser relevantes
para definir si la Carta Politica fue respetada o vulnerada”, (ii) cuando la Corte
restringe el alcance de la sentencia, no de manera expresa en la parte resolutiva
sino a través de las consideraciones de la misma. Corte Constitucional, Auto A -
031B de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil
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13 Human Rights Committee. Young v. Australia. UN Doc CCPR/C/78/D/
941/ 2000 (12 August2003)

14 Verseccion 5 No. 1, literales A-C de lademanda

15 Verseccion5No. 1, literal D de lademanda.

16 Ibid.

17  Verseccion 5No. 1 Lit. Bde lademanda

18 Verseccion 3No. 1Lit.A, B,Cdelademanda

19 Verseccion4No.1y2delademanda.

20 El derecho al minimo vital se deriva del principio de dignidad humana;
recoge el aspecto patrimonial de este principio. El minimo vital es un derecho de
creacion jurisprudencial que reconoce que la persona requiere de un minimo de
elementos materiales para subsistir y que tanto el Estado como la sociedad en
su conjunto deben contribuir a su materializacion. .Al respecto ver: Sentencia T-
426 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes; Sentencia T-015 de 1995 M.P. Hernando
Herrera Vergara; Sentencia TO63 de 1995 M.P. José Gregorio Hernandez;
Sentencia T-437 de 1996 M.P. José Gregorio Hernandez; Sentencia SU-225 de
1998 M.P. Eduardo Cifuentes; Sentencia SU-995 de 1999 M.P. Carlos Gaviria;
entre otras.

21 SentenciaC-1299 de 2005. M.P. Alvaro Tafur

22  Estaintervencion fue firmada por Human Rights Watch, The Internacional
Gay and Lesbian Human Rights Comision, The Nacional Center for Lesbian
Rights, The Allard K. Lowenstein Internacional Human Rights Clinic de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Yale, The Nacional Center for Human Rights
Education, la profesora, Catherine M. Frankie, co-directora del Center for the
Study of Law and Culture de la facultad de derecho de la Universidad de
Columbia, la profesora Nan D. Hunter, directora del Center for Health, Science
and Public Policy de la Facultad de Derecho de la Universidad de Brooklyn y la
Red Latinoamericana de Académicas/os del Derecho (Red Alas)

23 Dentro de la Jurisdicciéon de la Corte Europea de Derechos Humanos la
intervencion presentada por el profesor Esteban Restrepo cita el caso Karner v.
Austria. En este caso, el miembro supérstite de una pareja homosexual que
habia convivido durante cinco anos solicitd subrogarse en la posicion de
inquilino que su pareja fallecida habia ostentado en el apartamento que
compartian. En este caso el Tribunal europeo se pronuncia a favor del
demandante a quien Austria le habia sido negada su peticion. Para mas ejemplo
verseccion IV de la intervencion.

24  El liberalismo pugna por un modelo de sociedad que defiende la
separacion entre los ambitos privado y publico. En el primero el liberalismo
considera que los individuos tienen plena autonomia para escoger sus proyectos
de buen vivir. En el segundo, el publico, se deben recordar unos principios de
justicia que no deben reflejar ninguno de esos proyectos, pues se correria el
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riesgo de que el Estado y el derecho, como su principal instrumento de control,
protejan o incentiven determinadas visiones morales, rompiendo asi con los
principios de tolerancia e igualdad tan defendidos por el liberalismo. Los
comunitaristas por su parte, defienden la importancia de la comunidad en la
eleccion del buen vivir por lo que cuestionan la division tajante y excluyente entre
elambito de lo privadoy lo publico defendida por los liberales mas radicales. Ver:
Sandel, Michael, 1982, Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge
University Press; Taylor, Charles, 1989, Sources of the Self: The Making of the
Modern Identity, Harvard University Press y Taylor, Charles, 1992, The Ethics of
Authenticity, Harvard University Press; Isabel Cristina Jaramillo y Daniel Bonilla,
“El igualitarismo liberal de Dworkin” en: Ronald Dworkin. La comunidad liberal.
Universidad de los Andes, Bogota, 1996.

25 Las pruebas que debe presentar el demandante en las acciones
populares hace que esta opcidon resulte costosa. Estas pruebas incluyen
procesos técnicos que tienen como objetivo explicitar la relacion del dano con el
hecho que se cuestiona, asi como la cuantificacion y tasacion de ese dano.
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de
sus atribuciones constitucionales y de los requisitos y tramites
establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

Sentencia
I. Antecedentes

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, los
ciudadanos Marcela Sanchez Buitrago, Luz Maria Mercado Bernal,
Alejandra Azuero Quijano y Daniel Bonilla Maldonado demandaron
parcialmente los articulos 1°y 2° de la Ley 54 de 1990 “por la cual se
definen las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial
entre companeros permanentes”, modificada parcialmente por la
Ley 979 de 2005.

El magijstrado sustanciador, mediante auto del dieciocho de
julio de 2006, admiti6é la demanda, dispuso su fijacion en lista, y
simultdneamente, corrié traslado al Procurador General de la Nacion
para lo de su competencia. En la misma providencia, ordend
comunicarla al Presidente del Congreso de la Republica, al Ministerio
del Interior y de Justicia, al Defensor del Pueblo, al Director del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), al Director de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, al Director de la Comision
Colombiana de Juristas, y a los decanos de las facultades de derecho
de las universidades del Rosario, Libre, Nacional y del Norte, para
que intervinieran dentro del proceso silo consideraban conveniente.

Una vez cumplidos los tramites constitucionales y legales
propios de los procesos de inconstitucionalidad, la Corte
Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en
referencia.

Il. Norma demandada

A continuacién se transcribe el texto de las disposiciones
demandadasy se subrayan los apartes acusados:
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Ley nidmero 54 de 1990
(diciembre 28)

“Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y el régimen
patrimonial entre companeros permanentes”

El Congreso de Colombia,
DECRETA:

Articulo 1o. A partir de la vigencia de la presente ley y para
todos los efectos civiles, se denomina unién marital de hecho, la
formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen
unacomunidad de vida permanente y singular.

Igualmente y para todos los efectos civiles, se denominan
companero y companera permanente, al hombre y la mujer que
forman parte de la unién marital de hecho.

Articulo 20. Se presume sociedad patrimonial entre
companeros 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 anos, entre un hombre y una mujer sin impedimento
legal para contraer matrimonio;

b) Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no
inferiora dos anos e impedimento legal para contraer matrimonio por
parte de uno o de ambos companeros permanentes, siempre y
cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido
disueltas y liquidadas por lo menos un ano antes de la fecha en que
seinicid la unién marital de hecho.

Los companeros permanentes que se encuentren en alguno
de los casos anteriores podran declarar la existencia de la sociedad
patrimonial acudiendo a los siguientes medios:

1. Por mutuo consentimiento declarado mediante escritura
publica ante Notario donde dé fe de la existencia de dicha sociedad y
acrediten la unién marital de hechoy los demas presupuestos que se
prevén en los literales a) y b) del presente articulo.
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2. Por manifestacion expresa mediante acta suscrita en un
centro de conciliacion legalmente reconocido demostrando la
existencia de los requisitos previstos en los literales a) y b) de este
articulo.”

Ill. La demanda

1. Normas constitucionales que se consideran infringidas

Los accionantes consideran que las disposiciones acusadas
vulneran el preambulo y los articulos 1° y 38 de la Constitucion
Politica.

[...]
IV. Consideraciones de la Corte

1. Competencia

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241, numeral 4°, de la
Constitucion, la Corte Constitucional es competente para conocer de
las acciones de inconstitucionalidad contra las leyes de la Republica.

2. Cuestion previa: decision sobre solicitud de nulidad

[.]

3. El problemajuridico

Teniendo en cuenta la acusacion formulada en la demanda y
el criterio expuesto por los distintos intervinientes, en esta
oportunidad le corresponde a la Corte determinar si la ley, al
establecer el régimen patrimonial entre companeros permanentes y
limitarlo a las uniones conformadas por un hombre y una mujer, viola
los derechos fundamentales a la igual proteccion, al respeto de la
dignidad humana, al minimo vital y a la libre asociacion de los
integrantes de las parejas conformadas por personas del mismo
SEexo.

Como presupuesto para el andlisis de los cargos, la Corte
procedera a hacer de manera breve unas consideraciones generales
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en torno al régimen legal de proteccion de los companeros o
companeras permanentes y sobre la situacion actual de la
comunidad homosexual a la luz del ordenamiento constitucional.

4. El régimen patrimonial entre companeros permanentes

La Ley 54 de 1990, que en su conjunto, tal como fue
modificada por la Ley 979 de 2005, es el objeto del presente
pronunciamiento de la Corte, se ocupa de definir las uniones
maritales de hecho y establecer el régimen patrimonial entre
companeros permanentes.

4.1.Enelarticulo primero de la ley se define la unién marital de
hecho como “... la formada entre un hombre y una mujer, que sin
estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y
singular”y se senala que para todos los efectos civiles, se denomina
companero y companera permanente, al hombre y a la mujer que
forman parte de la unién marital de hecho.

En el articulo segundo de la ley se establece una presuncién
sobre la existencia de “sociedad patrimonial entre companeros
permanentes” y se senalan los supuestos en los que hay lugar a
declararla judicialmente, esto es, “a) Cuando exista unién marital de
hecho durante un lapso no inferior a dos anos, entre un hombre y una
mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;” y “b)
Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a
dos anos e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de
uno o de ambos companeros permanentes, siempre y cuando la
sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y
liqguidadas por lo menos un ano antes de la fecha en que se inicié la
union marital de hecho.”

Se dispone asi mismo en el articulo segundo que los
companeros permanentes que se encuentren en alguno de los casos
anteriores podran declarar la existencia de la sociedad patrimonial,
bien sea por mutuo consentimiento expresado mediante escritura
plblica ante Notario, acreditando la union marital de hecho y los
demas presupuestos que se prevén en los literales a) y b) del mismo
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articulo, o por manifestacion expresa mediante acta suscrita en un
centro de conciliacion legalmente reconocido demostrando la
existencia de los requisitos previstos en los literales a) y b) de la
misma norma.

En el articulo tercero de la ley se determinan los activos que
ingresan a la sociedad patrimonial y los que no se incorporan a su
haber. Los primeros estan constituidos por el patrimonio o capital
producto del trabajo, ayuda y socorro mutuo y los originados en los
réditos o mayor valor de los bienes propios, los cuales “pertenecen
por partes iguales a ambos companeros permanentes” Los
segundos, que no alimentan el acervo social, son los adquiridos en
virtud de donacién, herencia o legado, y los que hubieren sido
adquiridos con anterioridad a la unién marital de hecho.

El articulo cuarto dispone que la existencia de la union marital
de hecho entre companeros permanentes se declarara por
cualquiera de los siguientes mecanismos: 1. Por escritura publica
ante Notario por mutuo consentimiento de los companeros
permanentes; 2. Por Acta de Conciliacion suscrita por los
companeros permanentes, en centro legalmente constituido y 3. Por
sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba
consagrados en el Cédigo de Procedimiento Civil, con conocimiento
delos Jueces de Familia de Primera Instancia.

El articulo quinto contempla como supuestos para la
disolucion de la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes el mutuo consentimiento, elevado a escritura publica,
o0 consignado en acta suscrita ante un centro de conciliacion
legalmente reconocido; la muerte de uno o ambos companeros, o,
finalmente, su declaratoria mediante sentencia judicial.

En el articulo sexto de la ley se dispone que cualquiera de los
companeros permanentes o sus herederos podran pedir la
declaracion, disoluciéon y liquidaciéon de la Sociedad Patrimonial y la
adjudicacion de los bienes, y se puntualiza que cuando la causa de la
disolucion y liquidacion de la Sociedad Patrimonial sea la muerte de
uno o ambos companeros permanentes, la liquidacion podra
hacerse dentro del respectivo proceso de sucesién, siempre y
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cuando previamente se haya logrado su declaracién conforme a lo
dispuesto en la misma ley.

Finalmente, el articulo séptimo indica los procedimientos que
deben seguirse para la disolucion y liquidacién de la sociedad
patrimonial entre companeros permanentes y las normas que en
éste se aplican y en el articulo octavo se define el término de
prescripcion de la accion enderezada a obtener la disoluciéon y
liquidacion de la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes.

4.2. Sobre el contenido de la Ley 54 de 1990, previamente a
su modificacién por la Ley 979 de 2005, la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-098 de 1996, expreso:

Eltexto de la ley responde al fin que explicitamente se trazé el Congreso
al expedirla: reconocer juridicamente la existencia de la "familia natural”,
hecho social innegable en Colombia ("son mas los hijos nacidos de las
relaciones extramatrimoniales de sus padres que del matrimonio civil o
religioso") y fuente de los hijos "naturales" o "extramatrimoniales" -
equiparados en la legislacion civil -, con el objeto de establecer los
derechosy deberes de orden patrimonial de los "concubinos", y asi llenar
el vacio legal existente en una materia que interesa al bienestar de la
familia y que no puede quedar al margen de la proteccion del Estado
(Exposicion de motivos. Anales del Congreso N° 79 de agosto 15 de
1988).

La Ley 54 de 1990 se inscribe en una linea de sucesivas reformas
legales que progresivamente han introducido el principio de igualdad,
equidad y mutuo respeto en el ambito de las relaciones familiares. Este
proceso se inicio con la expedicion de la Ley 28 de 1932 sobre derechos
de la mujer casada, prosiguié con la Ley 75 de 1968 relativa a la
paternidad responsable, y continud con la Ley 29 de 1982 que equiparo
los derechos sucesorales de los hijos extramatrimoniales y los
matrimoniales.

En este punto, la Ley 54 de 1990, sin equiparar a los miembros de las
uniones libres y a los conyuges vinculados por matrimonio, avanza en el
sentido de reconocer juridicamente su existencia y regular sus derechos
y deberes patrimoniales. Si bien la jurisprudencia con base, primero, en
la teoria del enriquecimiento sin causa y, mas tarde, en la de la sociedad
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de hecho, habia ofrecido su apoyo a la parte débil de la pareja que con su
actividad y esfuerzo participaba en la creacion de un patrimonio comun,
las dificultades probatorias y la complejidad de los procedimientos para
su reconocimiento, limitaban notoriamente la eficacia de los
instrumentos con que podia contar para su defensa. Precisamente, las
disposiciones sustantivas y procedimentales de la ley se orientan a suplir
esta falencia. Las presunciones legales sobre la existencia de la union
marital de hecho, la configuracion de la sociedad patrimonial entre los
miembros de la pareja, la libertad probatoria para acreditar la union,
comportan mecanismos y vias disefadas por el legislador con el objeto
de reconocer la legitimidad de este tipo de relaciones y buscar que en su
interiorreine la equidady lajusticia.

4.3. En la actualidad, dieciséis anos después de expedida la
Ley 54 de 1990, mas de diez afos después de producida la
Sentencia C-098 de 1996, teniendo en cuenta los cambios
introducidos por la Ley 979 de 2005 y el nuevo contexto social y
juridico en el que se desenvuelve el régimen patrimonial de los
companeros permanentes, puede decirse que, sin dejar de lado los
criterios de proteccion a la familia y a la mujer que inspiraron la
expedicion de la ley, cobra mayor relevancia la dimension regulatoria
de la situacion patrimonial de la pareja en condiciones de equidad y
de ello es testimonio el énfasis que en el analisis del régimen previsto
en laleyy en la consideracion de los elementos que le dan sustento
se pone en las condiciones de convivencia como expresion de un
proyecto de vida en comUn con solidaridad y apoyo mutuo.

Destaca la Corte que en esa nueva aproximacion al régimen de
la sociedad patrimonial entre companeros permanentes, tal como se
acaba de expresar, no desaparecen los fundamentos primigenios de
la ley, y que, infortunadamente, la realidad de desproteccién de la
mujer y de la familia a la que ellos aluden continda presente de
manera significativa en nuestra sociedad. Esos supuestos
constituyen, incluso, un elemento en gran medida determinante de la
viabilidad constitucional del régimen tal como esta concebido en el
texto legal, puesto que no puede pasarse por alto que la imposiciéon
de una presuncion sobre la existencia de una sociedad patrimonial,
susceptible de ser judicialmente declarada en un proceso
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contencioso, comporta una restriccion de la autonomia privada, que
el legislador fundamento y justificé en las normas constitucionales
que contemplan una proteccion integral para la familia y prevén una
especial proteccion para la mujer.

Por otro lado, sin embargo, tampoco puede dejar de
observarse la insuficiencia de la regulacién en relacién con el objeto
que le es propio, puesto que hoy, junto a la pareja heterosexual,
existen y constituyen opciones vélidas a la luz del ordenamiento
superior parejas homosexuales que plantean, en el ambito
patrimonial, requerimientos de proteccion en buena medida
asimilables aaquellos que se predican de la pareja heterosexual.

En efecto, tal como se plantea enlademanday en varias de las
intervenciones, los homosexuales que cohabitan se encuentran
desprotegidos patrimonialmente, porque al terminarse la
cohabitacion no tienen herramientas juridicas para reclamar de su
pareja la parte que les corresponde en el capital que conformaron
durante el tiempo de convivencia, desproteccion que es también
evidente en el evento de muerte de uno de los integrantes de la
pareja, caso en el cual, por virtud de las normas imperativas del
derecho de sucesiones, el integrante supérstite podria ser excluido
de la titularidad de los bienes que conformaban ese patrimonio, por
el derecho de los herederos del causante.

5. La situacion de la comunidad homosexual frente al ordenamiento
juridico

La jurisprudencia constitucional en Colombia, tanto en
decisiones de tutela como de constitucionalidad, ha senalado que
los homosexuales han sido un grupo tradicionalmente discriminado,
pero que a la luz del ordenamiento superior toda diferencia de trato
fundada en la orientacion sexual de una persona se presume
inconstitucional y se encuentra sometida a un control constitucional
estricto."

En ese contexto se ha senalado que “[d]entro del ambito de la
autonomia personal, la diversidad sexual esta claramente protegida
por la Constitucion, precisamente porque la Carta, sin duda alguna,
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aspira a ser un marco juridico en el cual puedan 'coexistir las mas
diversas formas de vida humana".”

No obstante lo anterior y pese a los mudltiples
pronunciamientos en los que la Corte ha actuado para prevenir o
reparar eventos de discriminacién en razén de la orientacion sexual
de las personas, en la demanda y en varias de las intervenciones se
expresa, con razon, que si bien del ordenamiento constitucional se
desprende una prohibicion de discriminar en razon de la orientacion
sexual y asi ha sido declarado por la jurisprudencia, la efectividad de
tal postulado, aunque se aprecia en la proteccion de los individuos,
no se ha manifestado en el ambito de las parejas conformadas por
personas del mismo sexo, las cuales carecen de reconocimiento
juridico.

De este modo, el ordenamiento juridico reconoce los derechos
que como individuos tienen las personas homosexuales, pero, al
mismo tiempo las priva de instrumentos que les permitan
desarrollarse plenamente como pareja, ambito imprescindible para
la realizacion personal, no solo en el aspecto sexual, sino en otras
dimensiones de lavida.

A este respecto puede observarse que la prohibicion de
discriminacion en razén de la orientacion sexual se desprende de
normas internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y que de manera genérica proscriben toda forma
de discriminacion.’ Mas alld de esa dimensién normativa, sin
embargo, como se expone en la demanda y se ha manifestado en
distintas oportunidades por la jurisprudencia constitucional,
pronunciamientos de distintas instancias internacionales vy
Tribunales de diferentes Estados han avanzado en la definicion del
ambito de proteccion de la personay de la pareja homosexual,y en la
identificacion de factores que pueden considerarse discriminatorios
enfuncion de la orientacion sexual de las personas.

Tal como se expresa por uno de los intervinientes en este
proceso “[dJurante los ultimos diez anos, el reconocimiento de la
orientacion sexual como un razén inadmisible de discriminacion se
ha convertido en norma habitual”, y “Tribunales y organismos de
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derechos humanos de todo el mundo, incluida la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, han sostenido que las
disposiciones en materia de igualdad de proteccion que prohiben la
discriminacion basada en el sexo prohiben intrinsecamente la
discriminacién basada en la orientacion sexual.”

Especificamente se han producido distintos pronunciamien-
tos orientados a identificar los casos en los que la diferencia de
tratamiento entre parejas heterosexuales y homosexuales puede
considerarse una forma de discriminacién en razén de la orientacion
sexual. A ese efecto resulte pertinente acudir a dos pronunciamien-
tos del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, érgano
responsable de la interpretacion del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y en los que, por una parte, se senalé que, en
relacion con articulo 26 del Pacto (PIDCP), la prohibicion de
discriminar en razon del sexo de las personas comprende la
categoria 'orientacion sexual', la cual constituye, entonces, un criterio
sospechoso de diferenciacion,’ y por otra, se expresoé que si bien, de
acuerdo con la jurisprudencia constante del Comité, no toda
distincion equivale a la discriminacién prohibida por el Pacto, en la
medida en que se base en criterios razonables y objetivos, si no se
presenta ningln argumento que sirva para demostrar que una
distincion que afecte a compaferos del mismo sexo, a los que no se
les permite recibir determinadas prestaciones a las que si pueden
acceder los companeros heterosexuales, es razonable y objetiva, ni
ninguna prueba que revele la existencia de factores que pudieran
justificar esa distincion, la misma debe considerarse como contraria
alarticulo 26 del Pacto.’

En Colombia, la jurisprudencia constitucional en esta materia
se ha desarrollado en una linea de conformidad con la cual (i) de
acuerdo con la Constitucion, esta proscrita toda forma de
discriminacion en razén de la orientaciéon sexual;’ (ii) existen
diferencias entre las parejas heterosexuales y las parejas
homosexuales, razon por la cual no existe un imperativo
constitucional de dar un tratamiento igual a unas y a otras; (i)
corresponde al legislador definir las medidas necesarias para
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atender los requerimientos de proteccion de los distintos grupos
sociales y avanzar gradualmente en la proteccién de quienes se
encuentren en situacion de marginamiento’ y (iv) toda diferencia de
trato entre personas o grupos que sean asimilables solo es
constitucionalmente admisible si obedece a un principio de razon
suficiente.”

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

Esas opciones diferentes y sus concretas manifestaciones en
la vida social exigen un reconocimiento juridico, que en el ambito en
el que la presente demanda de inconstitucionalidad ha sido
considerada apta, remite a la consideracion del régimen de la
sociedad patrimonial entre companeros permanentes y de la
circunstancia de que el mismo se haya previsto exclusivamente en
funcion de las parejas heterosexuales.

Pasa entonces la Corte, con todos estos presupuestos, a
analizar los problemas de constitucionalidad que se han planteado.

6. Analisis de los cargos

6.1. En el presente proceso se ha puntualizado que el
problema de constitucionalidad que debe resolverse se condensa en
la consideracion de la ausencia de reconocimiento juridico de la
realidad constituida por las parejas homosexuales en el ambito de la
sociedad patrimonial entre companeros permanentes. Aunque la
pretension de la demanda de inconstitucionalidad es la de que por
virtud de la declaratoria de inexequibilidad de las expresiones,
“hombre” y “mujer” contenidas en la definicion de union marital de
hecho, los beneficios y las medidas de proteccion que de tal
definicion se desprenden para las parejas heterosexuales, se
apliquen porigual a las parejas homosexuales, y, concretamente, en
el aspecto en el que esta demanda fue considerada apta, que se les
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aplique el mismo régimen de la sociedad patrimonial entre
companeros permanentes, de los argumentos que sustentan la
demanda se desprende una pretension mas amplia, que alude a la
necesidad de reconocimiento juridico de la pareja homosexual, que,
en este caso, se manifiesta en el ambito de las relaciones
patrimoniales entre sus integrantes.

Asi, si bien en la demanda no se realiza un analisis
pormenorizado orientado a mostrar que, mas alla de las diferencias
que existen entre los dos tipos de pareja, el contenido regulatorio de
la ley demandada resulta igualmente adecuado para responder a los
requerimientos de proteccion que presenta la pareja homosexual, si
se alude en ella a un vacio de regulacion, porque, como se ha puesto
en evidencia a lo largo de esta providencia, no obstante que en razén
de las diferencias que puedan predicarse, no resulta imperativo que
el mismo régimen se aplique a ambos tipos de pareja, la ausencia de
regulacién si puede considerarse como una imperfeccion -
susceptible de censura constitucional- de un régimen legal que al
disponer sobre los efectos patrimoniales de la vida en pareja decide
hacerlo exclusivamente en relacidon con las parejas heterosexualesy
omite hacerlo con otro tipo de pareja que tiene presencia en la
realidad socialy cuya conformacién goza de amparo constitucional, a
la luz de las normas superiores que protegen la dignidad humana, el
libre desarrollo de la personalidad y proscriben toda forma de
discriminacion en razon de la orientacion sexual.

6.2. En este enfoque del problema surge la necesidad de
establecer la existencia de un deber constitucional de proteccion, en
cuya virtud la ausencia de prevision legislativa deba tenerse como
contraria al ordenamiento superior.

6.2.1. En la Sentencia C-507 de 2004" la Corte puso de
presente que “[lJos derechos de proteccion, a diferencia de los
derechos de libertad, garantizan a las personas que el Estado adopte
medidas de caracter factico y medidas de caracter normativo para
protegerlos”, y puntualizd después que el articulo 13 de la
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Constitucion, que “.. reconoce la igualdad ante la ley a todas las
personas, consagra ante las autoridades los derechos a la igualdad
de proteccion y a la igualdad de trato, y reconoce a toda persona el
goce de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin
discriminacién con base en criterios de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.”

En esa sentencia la Corte senald que “[lJla cuestion de
determinar el tipo o el grado de proteccion que requieren grupos de
personas comparables ha sido confiada al legislador
democraticamente elegido. Por eso, al analizar si un grupo de
personas esta menos protegido que otro, no le corresponde al juez
constitucional sustituir la apreciacion del legislador ni imponer
niveles de proteccion maximos o ideales. No obstante, si le compete
determinar (i) si el legislador no ha respetado los minimos de
proteccion constitucionalmente ordenados, (ii) si la desproteccion
de un grupo excede los margenes constitucionalmente admisibles, o
(i) si la menor proteccion relativa de un grupo obedecen a una
discriminacion, lo cual estaria constitucionalmente prohibido.” **

6.2.2. En la situacion que ahora es objeto de consideracion
por la Corte se tiene que la ley, al regular la denominada “unién
marital de hecho”, establece un régimen de proteccion patrimonial
para los integrantes de las parejas heterosexuales, pero no hace lo
propio con las parejas homosexuales. En principio cabe senalar que
la manera como se pueda brindar proteccion patrimonial a quienes
han decidido conformar una pareja como proyecto de vida
permanente y singular, entra en el ambito de configuracion
legislativa, porque no hay una férmula Unica que resulte obligada
conforme a la Constitucion para ese efecto y la proteccion requerida
puede obtenerse por distintos caminos. Sin embargo, resalta la Corte
que ese ambito de configuracion legislativa se encuentra limitado
por la Constitucion y por el respeto a los derechos fundamentales de
las personas. En ese escenario, para la Corte, la ausencia de
proteccion en el ambito patrimonial para la pareja homosexual
resulta lesiva de la dignidad de la persona humana, es contraria al
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derecho al libre desarrollo de la personalidad y comporta una forma
de discriminacion proscrita por la Constitucion.

6.2.3. En relacion con la dignidad de la persona y con el libre
desarrollo de la personalidad, destaca la Corte la relevancia que el
reconocimiento juridico de las relaciones econémicas que por la
naturaleza de las cosas surgen entre quienes optan por vivir en
pareja, tiene para la posibilidad de realizacidon de un proyecto de vida
encomun en condiciones de dignidad.

6.2.3.1. Esta Corporacion ha expresado que la dignidad
humana es un valor superior y un principio fundante del Estado
Social de Derecho, conforme al cual todas las personas deben recibir
un trato acorde con su naturaleza humana.” Ha sefalado la Corte
que “... dentro del sistema constitucional colombiano, el principio de
dignidad constituye el centro axioldgico a partir del cual se derivan
las obligaciones de proteccion, respeto y promocion de los derechos
constitucionalesy el aseguramiento del cumplimiento de los deberes
constitucionales, bajo la égida del orden justo.”™

Para la Corte, “[p]or dignidad se entiende la supremacia que
ostenta la persona como atributo inherente a su ser racional, cuya
valoracion y reconocimiento no puede estimarse como la causa o el
efecto de alguien o de algo (es decir, como objeto), sino como un fin
superior que subyace en simismo.”

En lajurisprudencia constitucional™ la dignidad humana se ha
tratado como expresion de la autonomia individual,” como expresion
de ciertas condiciones materiales de existencia,"® 0 como expresion
de la intangibilidad de la integridad fisica y moral.* En ese contexto,
la prevision constitucional conforme a la cual el Estado se encuentra
fundado en el respeto a la dignidad humana (C.P. art. 1.), impone a
las autoridades publicas el deber de adoptar las medidas de
proteccion indispensables para salvaguardar los bienes juridicos que
definen al hombre como persona, y entre los cuales se cuentan, la
libertad, la autonomia, la integridad fisica y moral, la exclusion de
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tratos degradantes, la intimidad personal y familiar, y ciertas
condiciones materiales de existencia. (C.P.art. 2.)

En elasunto que ahora es objeto de consideracion por la Corte,
tienen particular relevancia las manifestaciones de la dignidad en el
ambito de la autonomia personal. Sobre el particular la Corte ha
senalado que ala nocién juridica de dignidad humana se integra “...la
libertad de eleccion de un plan de vida concreto en el marco de las
condiciones sociales en las que el individuo se desarrolle.” De este
modo, ha senalado la Corporacion, “... la dignidad humana se refleja
de manera mas inmediata en aquellos derechos que se fundan en
las decisiones racionales y auténomas del sujeto..”,” y que
encuentran expresion en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. La Corte ha mostrado como, a partir del enunciado
normativo contenido en el articulo 16, es posible delimitar “.. el
objeto de proteccion de la dignidad entendida como posibilidad de
autodeterminarse® segun el propio destino™ o la idea particular de
perfeccion,” con el fin de darle sentido a la propia existencia”™

De acuerdo con la Constitucion, la autonomia de las personas
encuentra un limite en los derechos de los demas y en el orden
juridico. Por ello esta Corte ha entendido que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad consagra una proteccion general de la
capacidad que la Constitucidbn reconoce a las personas para
autodeterminarse, esto es, a darse sus propias normas y desarrollar
planes propios de vida, siempre y cuando no se afecten derechos de
terceros o el orden juridico.”® Para la Corte, este derecho se vulnera
“cuando a la persona se le impide, en forma irrazonable, alcanzar o
perseguir aspiraciones legitimas de su vida o valorar y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su
existencia y permiten su realizacién como ser humano”,” y, por
consiguiente, “...las restricciones de las autoridades al articulo 16,
para ser legitimas, no sélo deben tener sustento constitucional y ser
proporcionadas sino que, ademas, no pueden llegar a anular la
posibilidad que tienen las personas de construir autbnomamente un
modelo de realizacion personal, por cuanto estarian desconociendo
el nicleo esencial de este derecho.”” En la Sentencia C-542 de 1993
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la Corte reiter6 la idea conforme a la cual no pueden superponerse
los intereses generales a aquellos derechos que son inherentes a la
dignidad de la persona humana, como la libertad y la vida.” En la
misma linea, en la Sentencia C-821 de 2005, la Corte, al
pronunciarse sobre una de las causales de divorcio previstas en la
Ley 25 de 1992, modificatoria del numeral 1° del articulo 154 del
Cadigo Civil, senal6 que, en determinadas hipétesis, obligar a uno de
los conyuges a mantener el vinculo en contra de su interés y voluntad
implicaria un desconocimiento de sus derechos a la dignidad, la
igualdad, la intimidad, y el libre desarrollo de la personalidad.” Dicha
idea ya habia sido expuesta por la Corte en la Sentencia C-660 de
2000, cuando expres6 que “.. en pro de garantizar la armonia y
estabilidad familiar, no se puede obligar a los conyuges a mantener
el vinculo matrimonial cuando comportamientos como la infidelidad,
generan un conflicto familiar irreconciliable. En dicho fallo, la Corte
senalé que la posibilidad de que los conyuges promuevan la
disolucién del matrimonio también tiene fundamento en los
principios de dignidad humana e inalienabilidad de los derechos de
lapersona...”.*

Da manera general, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, la dignidad humana, como principio fundacional del
Estado, es el presupuesto esencial de la consagracion y efectividad
del sistema de derechos y garantias contemplado en la Constitucién
y tiene, por consiguiente, valor absoluto no susceptible de ser
limitado bajo ninguna circunstancia. **

De este modo, si bien la Constituciéon impone como limite al
libre desarrollo de la personalidad los derechos de los demas y el
orden juridico, tal limite no puede llevarse al extremo de
instrumentalizar a la persona para el logro del interés general en
condiciones que afecten su dignidad.

Finalmente cabe senalar que, de acuerdo con la
jurisprudencia, el principio de dignidad humana, comporta un
mandato constitucional que determina no sélo un deber negativo de
no intromision sino también un deber positivo de proteccion y
mantenimiento de condiciones de vida digna.”
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6.2.3.2. En el ambito del problema que ahora debe resolver la
Corte, resulta claro que la falta de reconocimiento juridico de la
realidad conformada por las parejas homosexuales es un atentado
contra la dignidad de sus integrantes porque lesiona su autonomia y
capacidad de autodeterminaciéon al impedir que su decision de
conformar un proyecto de vida en comun produzca efectos juridico
patrimoniales, lo cual significa que, dado un régimen imperativo del
derecho civil, quedan en una situacion de desproteccion que no
estan en capacidad de afrontar. No hay razén que justifique someter
a las parejas homosexuales a un régimen que resulta incompatible
con una opcion vital a la que han accedido en ejercicio de su derecho
al libre desarrollo de la personalidad, ni resulta de recibo que la
decision legislativa de establecer un régimen para regular la
situacion patrimonial entre companeros permanentes, sea
indiferente ante los eventos de desproteccion a los que puede dar
lugar tratandose de parejas homosexuales.

De este modo se tiene que se puede identificar en este caso un
minimo de proteccidon que resulta constitucionalmente obligado
porque la ausencia de un régimen juridico que, en el ambito
patrimonial, se aplique de manera especifica a las parejas
homosexuales, implica que sus integrantes deban regirse por el
régimen ordinario civil, lo cual limita su autonomia para autorregular
las consecuencias patrimoniales de su decision de vivir como pareja
y deja en un limbo juridico la dimension patrimonial de esa decision,
con consecuencias potencialmente lesivas en el evento en que
termine la cohabitacion. Esto es, el déficit de proteccion al que se
hace alusion se deriva de la existencia de una regulaciéon imperativa
para la disposicion del patrimonio de los integrantes de la pareja, que
no consulta su propia realidad; de la imposibilidad de acceder
voluntariamente a un sistema de regulacién sino es a través de
procedimientos no especificos y altamente engorrosos, y de las
consecuencias potencialmente lesivas que las anteriores
circunstancias pueden tener para los integrantes de la pareja. Dicho
de otra manera, la decision legislativa de no incluir a las parejas
homosexuales en el régimen patrimonial previsto para las uniones
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maritales de hecho, comporta una restriccion injustificada de la
autonomia de los integrantes de tales parejas y puede tener efectos
lesivos, no solo en cuanto obstaculiza la realizacion de su proyecto de
vida comun, sino porque no ofrece una respuesta adecuada para las
situaciones de conflicto que se pueden presentar cuando por
cualquier causa cese la cohabitacion.

Esa ausencia de prevision legislativa también se manifiesta en
la segunda dimension en la que, de acuerdo con la jurisprudencia™,
se expresa ladignidad de la persona, por las consecuencias que en el
plano material puede tener para una persona la pérdida de aquello
que le corresponde en el patrimonio construido de manera conjunta
en el transcurso de una relacién de pareja y que pueden afectar sus
condiciones materiales de existencia. La afectacion de la dignidad,
finalmente, también se desprende de una manera directa, de la
ausencia de reconocimiento juridico de las opciones vitales de las
personas. Ello se produce en este caso porque la realidad de las
parejas homosexuales y de las personas que las integran no es
reconocida y resulta invisible para el ordenamiento juridico, puesto
que, no obstante que dichas personas han obrado en ejercicio de una
opcién protegida por la Constitucion, son ignoradas por el
ordenamiento juridico cuando se trata de resolver los conflictos
patrimoniales que pueden surgir de tal decision.

6.2.4. Las mismas consideraciones que permiten establecer
que en relaciébn con la situacion patrimonial de las parejas
homosexuales existe un déficit de proteccion a la luz del
ordenamiento constitucional, llevan a la conclusiéon de que el
régimen la Ley 54 de 1990, tal como fue modificado por la Ley 979 de
2005, en la medida en que se aplica exclusivamente a las parejas
heterosexuales y excluye de su ambito a las pareja homosexuales,
resulta discriminatorio. Asi, no obstante las diferencias objetivas que
existen entre los dos tipos de pareja, y las especificas
consideraciones que llevaron al legislador del ano 1990 a establecer
este régimen de proteccién, fundadas en la necesidad de proteger a
la mujer y a la familia, no es menos cierto que hoy por hoy puede
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advertirse que la parejas homosexuales presentan requerimientos
analogos de proteccién y que no existen razones objetivas que
justifiquen un tratamiento diferenciado.

No puede perderse de vista que el objeto de la ley es atender a
la disposicion del patrimonio conformado durante el tiempo de
cohabitacion en los eventos en los que la misma termine por
cualquier causa. En ese contexto, el régimen legal tiene dos
manifestaciones centrales: Por un lado, se establece la presuncién
sobre la existencia de una sociedad patrimonial entre companeros
permanentes, y por otro, aunque concebida desde una perspectiva
probatoria, se contempla la posibilidad que tienen los integrantes de
la pareja, a partir de la convivencia mantenida por un periodo de al
menos dos anos, de acceder voluntariamente a ese régimen
mediante declaracion ante notario o en el escenario de una
conciliacion. Independientemente de la motivacion original de la ley,
es claro que hoy la misma tiene una clara dimension protectora de la
pareja, tanto en el ambito de la autonomia de sus integrantes, como
en el de las hipotesis de desamparo que en materia patrimonial
puedan surgir cuando termine la cohabitacion. En esa perspectiva,
se reitera, mantener ese régimen de proteccion exclusivamente para
las parejas heterosexuales e ignorar la realidad constituida por las
parejas homosexuales, resulta discriminatorio.

6.3. A la luz de los anteriores criterios y sin desconocer el
ambito de configuracion del legislador para la adopcién, en proceso
democratico y participativo, de las modalidades de proteccion que
resulten mas adecuadas para los requerimientos de los distintos
grupos sociales, encuentra la Corte que es contrario a la Constitucion
que se prevea un régimen legal de proteccion exclusivamente para
las parejas heterosexuales y por consiguiente se declarara la
exequibilidad de la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la
Ley 979 de 2005, en el entendido que el régimen de proteccion alli
previsto también se aplica a las parejas homosexuales.

Quiere esto decir que la pareja homosexual que cumpla con
las condiciones previstas en la ley para las uniones maritales de
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hecho, esto es la comunidad de vida permanente y singular,
mantenida por un periodo de al menos dos anos, accede al régimen
de proteccion alli dispuesto, de manera que queda amparada por la
presuncién de sociedad patrimonial y sus integrantes pueden, de
manera individual o conjunta, acudir a los medios previstos en la ley
para establecerla cuando asilo consideren adecuado.

V. Decision

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,

Resuelve

Declarar la EXEQUIBILIDAD de la Ley 54 de 1990, tal como fue
modificada por la Ley 979 de 2005, en el entendido que el régimen
de proteccion en ella contenido se aplica también a las parejas
homosexuales.

Céopiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de
la Corte Constitucional, cimplase y archivese el expediente.

Jaime Cordoba Trivifio
Presidente

Jaime Araujo Renteria
Magistrado
(con salvamento de voto)

Nilson Pinilla Pinilla
Magistrado
(conaclaracion de voto)

Manuel José Cepeda Espinosa
Magistrado
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Humberto Antonio Sierra Porto
Magistrado

Rodrigo Escobar Gil
Magistrado
(conaclaracion de voto)

Alvaro Tafur Galvis
Magistrado

Marco Gerardo Monroy Cabra
Magistrado

(conaclaracion de voto)

ClaraInés Vargas Hernandez
Magistrada

Marta Victoria Sachica de Moncaleano
Secretaria general
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Notas

1 Cfr.Sentencia C-481 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero

2 Sentencia T-268 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero

3 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos 'Pacto de San José
de Costa Rica' establece que 'todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley'
(art. 24). El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que
'todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y
garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.' (art. 26)

4 Amicus Curiae preparado por The New York City Bar Association, Human
Rights Watch, The International Gay & Lesbian Human Rights Commission, The
National Center for Lesbian Rights, The Allard K Lowenstein International Human
Rights Clinic at Yale Law School, The National Center for Human Rights
Education, profesora Katherine Franke, profesora Nan D. Hunter y la Red
Latinoamericana de Académicas/os del Derecho

5 Caso Toonen c. Australia. Comunicacion No 488/1992, Informe del
Comité de Derechos Humanos, UN Doc.A/49/40, vol. Il, 226-37.

6 Caso Young c. Australia Comunicacién N° 941/2000: Australia.
18/09/2003.CCPR/C/78/D/ 941 /2000.
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7 En la Sentencia T-097 de 1994 la Corte sefhalé que “[e]ntre las
innovaciones de la Constitucion politica de 1991, tienen especial relevancia
aquellas referidas a la proteccion del fuero interno de la persona. Es el caso del
derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16) y del derecho a la
intimidad y al buen nombre (art. 15). El Constituyente quiso elevar a la condicion
de derecho fundamental la libertad en materia de opciones vitales y creencias
individuales y, en consecuencia, enfatizo el principio liberal de la no injerencia
institucional en materias subjetivas que no atenten contra la convivencia y
organizacion social. Es evidente que la homosexualidad entra en este ambito de
proteccion y, en tal sentido, ella no puede significar un factor de discriminacion
social. Se culmina asi un largo proceso de aceptacion y tolerancia normativa que
se inicia con la despenalizacién de la conducta descrita en el Codigo Penal de
1936. Es de anotar que, si bien en este tema el derecho ha jugado un papel
esencial en la transformacién de las creencias sociales, éstas aln se
encuentran rezagadas en relacion con los ideales normativos. Los valores de la
toleranciay del pluralismo, plenamente asumidos por el ordenamiento juridico,
deben todavia superar enormes obstaculos para encontrar arraigo pleno en la
vida cotidiana.” Esta posicion ha sido reiterada en numerosas sentencias, entre
las que pueden citarse la C-481 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero, y la
T-268 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

8 Enla Sentencia C-098 de 1996 la Corte expreso: “Se han sefalado en esta
sentencia algunos elementos que estan presentes en las uniones maritales
heterosexualesy que no lo estan en las homosexuales, los cuales son suficientes
para tenerlas como supuestos distintos ademas de la obvia diferencia de su
composicion. Las uniones maritales de hecho de caracter heterosexual, en
cuanto conforman familia son tomadas en cuenta por la ley con el objeto de
garantizar su “proteccion integral” y, en especial, que “la mujer y el hombre”
tengan iguales derechos y deberes (C.P. arts. 42 y 43), lo que como objeto
necesario de proteccion no se da en las parejas homosexuales. (...) De otra parte,
sin postular que la proteccién legal deba cesar por ausencia de hijos, la hipotesis
mas general y corriente es que la union heterosexual genere la familia unida por
vinculos naturales. En este sentido, es apenas razonable suponer que la
proteccion patrimonial de la uniéon marital heterosexual, por lo menos
mediatamente toma en consideracion esta posibilidad latente en su
conformacion, la que no cabe predicar de la pareja homosexual. En suma, son
varios los factores de orden social y juridico, tenidos en cuenta por el
Constituyente, los que han incidido en la decision legislativa, y no simplemente la
mera consideracion de la comunidad de vida entre los miembros de la pareja,
maxime si se piensa que aquélla puede encontrarse en parejasy grupos sociales
muy diversos, de dos o de varios miembros, unidos o no por lazos sexuales o
afectivos y no por ello el Legislador ha de estar obligado a reconocer siempre la
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existencia de un régimen patrimonial analogo al establecido en la Ley 54 de
1990.” En el mismo sentido, en la Sentencia SU-623 de 2001, la Corte
puntualiz6 que “... a pesar de que la orientacion sexual es una opcién validay una
manifestacion del libre desarrollo de la personalidad que debe ser respetada y
protegida por el Estado, no es equiparable constitucionalmente al concepto de
familia que tiene nuestra Constitucion. En esa medida, la diferencia en los
supuestos de hecho en que se encuentran los companeros permanentes y las
parejas homosexuales permanentes, y la definicion y calificacion de la familia
como objeto de proteccion constitucional especifica, impiden efectuar una
comparacion judicial entre unosy otros.”

9 En la Sentencia C-098 de 1996, la Corte senald que “[s]eria deseable que
el Legislador, en un Unico acto, eliminara todas las injusticias, discriminaciones y
males existentes, pero dado que en la realidad ello no es posible, esta Corte no
puede declarar la inexequibilidad de una ley que resuelve atacar una sola
injusticia a la vez, salvo que al hacerlo consagre un privilegio ilegitimo u odioso o
la medida injustamente afecte a las personas o grupos que todavia no han sido
favorecidos. En la Sentencia T-349 de 2006 la Corte concluyé que el legislador
dentro de su ambito de configuracion, puede, en desarrollo del mandato de
ampliacién progresiva de la seguridad social, contemplar medidas especiales de
proteccion en seguridad social para las parejas homosexuales, que consulten sus
particulares circunstancias y necesidades, pero que en relacion con la prestacion
que entonces era objeto de consideracion -la pension de sobrevivientes- no habia
un imperativo constitucional, conforme al cual, a partir del principio de igualdad,
dicha prestacion debiese hacerse extensiva a las parejas homosexuales.

10 Enla Sentencia C-1043 de 2006 la Corte expreso que “[l]a existencia de esas
diferencias [entre parejas heterosexuales y parejas homosexuales] hace
imprescindible que, para configurar un cargo por omision legislativa el actor
especifique las razones por las cuales, en su criterio, el contenido normativo acusado
excluye de sus consecuencias juridicas situaciones que, por ser asimilables, tenian
que estar contenidas en el texto normativo cuestionado, que tal exclusion carece de
un principio de razon suficiente, y que, por consiguiente, se produce una lesion del
principio de igualdad.” Agrego la Corte que en el caso que entonces fue objeto de
consideracion esa carga argumentativa no se satisfacia debido a que el actor se
limité “... a sefalar que, en su criterio, las parejas homosexuales y heterosexuales
deben recibir el mismo trato en materia de pension de sobrevivientes, y que no
hacerlo asi resulta discriminatorio”, pero no presento las razones que mostraran que
en esa materia resultaba imperativa una identidad de trato.

11 M.P.Manuel José Cepeda Espinosa

12 Al respecto, ver: Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1991 [Capitulo noveno; seccion
segunda (l1)]
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13  Cfr.Sentencia T-386 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil. En el sentido aqui
expresado, la Corte, en Sentencia C-239 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz,
manifesto: “La dignidad humana .. es en verdad principio fundante del Estado, ...
que mas que derecho en si mismo, es el presupuesto esencial de la
consagracion y efectividad del entero sistema de derechos y garantias
contemplado en la Constitucion”. En la Sentencia T-792 de 2005, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez, en relacién con la dignidad de la persona se expreso: “Asi
pues, es un deber que comporta por parte del Estado y de sus autoridades, la
adopcion de medidasy politicas que se encaminen a garantizar un trato acorde a
la condiciéon de seres humanos, a todos y cada uno de los miembros de la
sociedad.”

14 Sentencia C-684 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

15 Sentencia C-111 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil

16 EnlaSentencia T-881 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, la Corte
hizo una amplia exposicién de la jurisprudencia constitucional sobre la dignidad
delapersona.

17 Versentencias T-532 de 1992, C-542 de 1993, C-221 de 1994, T-477 de
1995, T-472 de 1996, C-239de 1997 0 T-461 de 1998.

18 Sentencias T-596 de 1992, T-124 de 1993, C-239 de 1997, T-296 de
1998, 0T-556 de 1998.

19 VersentenciasT-461de 1992,T-123 de 1994, 0 T-562 de 1999.

20 Sentencia T-881de 2002

21 SentenciaT-472 de 1996

22 Cfr.,sentenciasT-532de 1992, C-542 de 1993y T-477 de 1995.

23 Cfr.,sentencias C-221 de 1994y T-090 de 1996.

24  Cfr.,,sentenciaT-124 de 1993.

25 Cfr.,,sentencias T-472 de 1996y C-239 de 1997.

26 SentenciaC-481de 1998

27 SentenciaT-429 de 1994, M. P. Antonio Barrera Carbonell

28 Sentencia C-309 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero

29 En esa Sentencia, la Corte expresé que: “Se invoca, para prohibir el pago
del rescate, el argumento de la primacia del interés general. Pero es menester
tener presente que, por su dignidad, el hombre es un fin en simismo y no puede
ser utilizado como un medio para alcanzar fines generales, a menos que él
voluntariay libremente lo admita. Por tanto, el principio de la primacia del interés
general, aceptable en relacién con derechos inferiores, como el de la propiedad,
no es valido frente a la razén que autoriza al ser humano para salvar su viday su
libertad, inherentes a su dignidad.”

30 En esa sentencia, la Corte sefalé que “En el caso de las relaciones
sexuales extramatrimoniales, no incluirla como causal de divorcio sobre la base
de favorecer la libertad sexual, no solo implicaria un desconocimiento del
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compromiso solemne adquirido por la pareja, sino también un desconocimiento
de los derechos del conyuge afectado a la dignidad, igualdad, intimidad, libre
desarrollo de la personalidad e inalienabilidad de los demas derechos como
persona, pues, en caso de reprochar tal comportamiento, se veria obligado a
mantener el vinculo en contra de su interés y voluntad.”

31 Cita de la Sentencia C-821 de 2005. En la Sentencia C-660 de 2000,la
Corte expreso: “Para la Corte la dignidad humana, el principio del libre desarrollo
de la personalidad y la inalienabilidad de los derechos de la persona de los
conyuges, constituyen criterios de interpretacion suficientes para afirmar que no
se les puede obligar a mantener el vinculo matrimonial en contra de su voluntad
e interés, por las mismas razones por las cuales resulta imposible coaccionarlos
para que lo contraigan, aunadas con el imperativo constitucional de propender
por laarmonia familiar, necesariamente resquebrajada cuando un conflictoen la
pareja conduce a uno de sus integrantes, o aambos, a invocar su disolucién.”

32 Cfr.Sentencia T-792 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

33 Cfr.Sentencia T-881 de 2002

34 Comose hadicho, enlajurisprudencia constitucional la dignidad humana
se hatratado (1) como expresion de la autonomia individual, (2) como expresion
de ciertas condiciones materiales de existencia, o (3) como expresion de la
intangibilidad de ciertos bienes.






SALVAMENTO DE VOTO EN LA SENTENCIA C-075 DE 2007
POR PARTE DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

Referencia: expediente: D-6362

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1°y 2°
delaLey 54 de 1990 “por la cual se definen las uniones maritales de
hecho y el régimen patrimonial entre companeros permanentes”, la
cual fue modificada parcialmente porla Ley 979 de 2005.

Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil

Con el respeto que siempre he manifestado frente a las
decisiones mayoritarias de esta Corporacion, me permito consignar a
continuacion las razones de mi disenso frente a la presente
sentencia.

Para ello (1) dejaré constancia de mis propuestas de
realizacion de audiencia publica y de debate publico dentro de este
proceso; (2) senalaré las razones por las cuales creo que es erréneo el
que la presente sentencia se reduzca a los efectos patrimoniales de la
union marital de hechoy la consiguiente interpretacion reducida de la
expresion “efectos civiles” contenida en la Ley 54 de 1990; (3)
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analizaré el concepto de familia; (4) anotaré por qué considero que la
discriminacion a las parejas no heterosexuales constituye una
violacion al principio de la dignidad humana, y por consiguiente del
derecho a la igualdad y a la libertad, y formularé mi tesis del
reconocimiento pleno y total de derechos; (5) analizaré los limites de
la competencia legislativa; (6) haré referencia a la jurisprudencia
internacional respecto del tema de los derechos de los homosexuales;
(7) expondré la jurisprudencia de esta Corte y las posiciones de sus
magistrados frente a este tema; (8) dejaré constancia respecto de mis
propuestas concretas para sustituir el presente fallo; y (9) presentaré
una sintesis conclusiva de mis argumentos.

1. Propuesta de audiencia publica y propuesta de debate y votacion
publicos

En primer lugar, me permito dejar constancia en el presente
Salvamento de Voto de que en su momento presenté ante la Sala
Plena de esta Corporacion solicitud de convocatoria de audiencia
publica dentro de este proceso. Sin embargo, la propuesta de
convocar audiencia pUblica fue votada con siete (7) votos en contra
por parte de los magistrados Cepeda, Cordoba, Escobar, Monroy,
Pinilla, Tafur y Vargas y sélo obtuvo dos (2) votos a favor, el del
suscrito magijstradoy el del magistrado Sierra.

De otra parte, varios ciudadanos presentaron también
solicitud de realizacion de audiencia publica dentro de este proceso,
solicitud que fue denegada bajo el argumento de que, de un lado,
esta solicitud presentada el 25 de enero del 2007- se interpuso
cuando se estaba ad portas de la decision para fallo, por lo cual se
adujo que dicha solicitud resultaba extemporanea. De otro lado,
consideré esta Corte, bajo un criterio a mi juicio excluyente, que los
puntos a analizar eran eminentemente juridicos y de confrontacién
de las normas acusadas con la Constitucion, para lo cual no se
requeria de la realizacion de audiencia publica.

Frente a la denegacién de la audiencia publica solicitada por
los ciudadanos, considero, en primer lugar, que dicha solicitud no era
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extemporanea y en segundo lugar, que se ha debido darle
participacion a los ciudadanos con el fin de que expusieran sus
razones dentro de este proceso. No obstante, a mijuicio, de acuerdo
con el reglamento de esta Corporacion, la atribucién para solicitar la
convocatoria de audiencia publica es de cualquier magistrado, no de
los ciudadanos, sin que el registro del proyecto de sentencia impida
por ello su realizacion, razdn por la cual considero que mi solicitud de
audiencia publica ha debido prosperar.

Adicionalmente, me permito también dejar constancia en el
presente escrito, de que en su momento presenté también una
solicitud para realizar un debate y votacion publicos en este proceso,
de conformidad con lo dispuesto por los articulos 1°, 2°, 3°, 20, 228y
229 de la Constitucion Nacional. En mi concepto, el reglamento de
esta Corporacion, que establece deliberaciones reservadas, no
puede ir en contra de seis articulos de la Constituciéon y en caso de
que asi fuera, debe aplicarse la norma de mayor jerarquia que es la
norma constitucional. Esta propuesta de debate y votacion publicos,
fue denegada por la Sala Plena, contando con ocho (8) votos en
contraysélo el voto del suscrito magistrado a favor.

2. Restriccion de la presente sentencia a los efectos patrimoniales
frente a la connotacion amplia de la expresion “efectos civiles” de la
Ley 54 de 1990

Considero que en la demanda se ataca el articulo 1° de la Ley
54 de 1990 por la discriminacién a las parejas homosexuales dentro
de un espectro amplio de derechos, mientras que la presente
sentencia reduce el estudio de constitucionalidad de la norma
demandada y el problema de la discriminacion de las parejas no
heterosexuales al ambito patrimonial, que no obstante, en mi
opinién, tampoco se resuelve plenamente por la decisiébn que nos
ocupa.

A mi juicio, la demanda se planted de una manera amplia,
pues ademas del respeto a la dignidad humana y al derecho de
asociacion, se tenia que tener en cuenta otros derechos como el de la
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igualdad. Por consiguiente, en mi concepto, hay una diferencia entre
lo que se aduce en la demanda y lo que plantea la sentencia. Los
demandantes alegan discriminacion de las parejas homosexuales
en varios temas. Sin embargo, la sentencia plantea varias
reducciones, la primera de éstas, referente al ambito de las normas
acusadas que lo reduce a los efectos patrimoniales, mientras que el
articulo 1° de la Ley 54 de 1990 se refiere a todos los efectos
“civiles”, que no son solamente los patrimoniales.

En mi criterio, en esta sentencia se parte del supuesto de que
el problema de discriminacion contra los homosexuales es un
problema meramente econdmico, ni siquiera civil, pues el término
“efectos civiles” es, a mijuicio, mucho mas amplio que lo meramente
patrimonial, pues incluye por ejemplo el matrimonio, la adopcion, la
sucesion, la custodia de los hijos, entre otros temas. Reducir los
efectos civiles al campo patrimonial constituye, a mijuicio, una visién
miope del problema y resuelve sélo a medias la problematica de la
discriminacion contra el grupo poblacional de los homosexuales.

En mi opinion, el punto a definir en este proceso es si el
reconocimiento de derechos iguales para los homosexuales debe ser
a medias o si se deben reconocer TODOS los derechos, es decir,
derechos plenos a estas parejas. A mi juicio, en la demanda no se
estan pidiendo privilegios, sino que sélo se esta pidiendo igualdad, lo
cual nolesreconoce plenamente esta sentencia.

Los demandantes solicitan, a mi juicio, que no se discrimine a
las parejas homosexuales y esto en todas las esferas: politica,
econdmica, social, econdémica, cultural, civil, en particular en el tema
de la seguridad social, de los beneficios prestacionales, de la
adopcion, sucesion, en relacién al tema del procedimiento penal, en
el tema de la vivienda, etc. De este modo, considero que no sélo
deben tenerse en cuenta los efectos civiles sino también otros
efectos juridicos: laborales, seguridad social, los efectos en el ambito
penal,administrativo.

Asi por ejemplo en materia alimentaria, los homosexuales no
estan amparados por la proteccion de alimentos para cualquier
hombre o mujer que conviva en relacion marital y dependa
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econdmicamente de ella para su subsistencia. Frente a esto,
considero que el deber de solidaridad debe ser extensivo tanto a las
parejas heterosexuales como a las homosexuales.

En relacion con el régimen de afectacion a vivienda familiar,
con el consecuente beneficio de inembargabilidad, estoy de acuerdo
con el demandante en el sentido de que aqui existe otra
discriminacion en contra de las parejas homosexuales, toda vez que
la normatividad concibe esta figura exclusivamente para los
conyuges y los compaieros permanentes cuya convivencia sea
superior a dos anos, por lo cual, la pareja homosexual no puede
aspirar a que el bien inmueble adquirido por su pareja y usado como
su habitacion goce de este beneficio de inembargabilidad.

En relacion con los efectos penales, como por ejemplo frente
al tema de la violencia intrafamiliar, inmunidad para declarar,
tenemos que la regulacion de la violencia intrafamiliar Ley 294 de
1996 y Ley 599 de 2000- protege, entre otras personas, a quien
convive con el agresor, sin embargo, se le impede a un homosexual
agredido por su pareja acceder a la proteccion especial que el
legislador cred para la familia, debiendo limitarse a instaurar una
denuncia por lesiones personales, con lo cual, en mi concepto, no se
le otorgan las mismas garantias para esta forma de violencia
intrafamiliar.

En materia procedimental igualmente, la Ley 906 de 2004,
establece la excepcion de denunciar, o para el imputado, la
excepcion de no incriminar a su companero o compafera
permanente, lo cual se refiere directamente a la definicion contenida
en la Ley 54 de 1990, beneficio que no cobija a los homosexuales y
sus parejas, los cuales se ven obligados a denunciar o incriminar a su
pareja homosexual.

En materia laboral, a pesar de que la ley 100 de 1993
establecid que los regimenes de salud y pensiones eran aplicables a
todos los colombianos, las personas homosexuales no tienen la
posibilidad de registrar o afiliar a su pareja, o de ser beneficiarios de
la pensién de sobrevivientes o de la sustitucion pensional, figuras a
las que sipueden acceder las parejas de heterosexuales.
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Respecto de los efectos migratorios, considero que deben
reconocerse por ejemplo el derecho de ingreso, derecho de
residencia, derecho de nacionalidad, de las parejas de homosexuales.

Asi también, en materia de contratos y adquisiciones de
seguros, se les niega a la pareja de homosexuales esta posibilidad
juridica, asi como otros muchos aspectos civiles que dejo por fuera
esta sentencia, ademas de no considerar otros efectos diferentes a
los civilesy dejar por fuera otras ramas del derecho.

Por lo tanto, considero que la norma demandada es
inconstitucional en un doble sentido: no s6lo porque representa una
clara discriminacion frente a las parejas de homosexuales, sino por
cuanto incluso representa una discriminacion frente a las parejas de
heterosexuales, ya que se las termina discriminando frente a las
parejas matrimoniales. En este sentido, en mi criterio esta ley
también discrimina a los heterosexuales.

De otra parte, en mi opinién, en asuntos constitucionales no es
de acogida el argumento segln el cual la inconstitucionalidad
detectada por el juez constitucional no se puede declarar sino es
acusada en la demanda, por cuanto una cosa es la demanda y otra
cosa es lo que tiene que hacer el juez constitucional. Precisamente en
esto consiste, en mientender la particularidad del juez constitucional,
en que puede ir mas alla de lo demandado en aras de proteger la
supremacia e integridad de la Constitucién. Con respecto a la
desigualdadya lalibertad, el juez constitucional tiene que restablecer
la igualdad y libertad plena y completa, independientemente de que
en la demanda pidan o no lo pidan, y no limitarse por tanto a lo que
pida el demandante. Asi que ni siquiera este argumento resulta, a mi
juicio, convincente.

En conclusion, sostengo la tesis de que la norma demandada
se refiere a todos los “efectos civiles”, que superan con creces los
meros efectos patrimoniales. De este modo, en mi criterio, los
problemas de debate y los mas dificiles en relacion con la proteccion
de los derechos de los homosexuales son temas de derecho civil: por
ejemplo, el matrimonio es un contrato que esta regulado por el
derecho civil; la adopcién es una institucién del derecho civil; los
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alimentos entre conyuges y parejas hacen parte del derecho civil; las
guardas de tutelas; todos estos son temas de derecho civil, por tanto
no se podia, en mi criterio, reducir y restringir la expresion “efectos
civiles” a los efectos meramente patrimoniales, como lo hace de
manera erroneay miope la presente sentencia.

A lo ya expuesto, me permito agregar, que el principio de
igualdad que implica un mismo trato supone derechos y deberes
iguales, de manera que si se asume un Estado de Derecho bajo los
principios de igualdad y libertad se tiene que asumir en serio el
reconocimiento pleno y total de los derechos a todos las personas y
grupos poblacionales. Por tanto, en mi concepto, el Tribunal
Constitucional ha debido ocuparse de TODOS LOS ASPECTOS
JURIDICOS en que estan desprotegidas las parejas no
heterosexuales, sin que por ello se haga por fuera de las normas, por
cuanto, como quedd anotado, alin la expresion “efectos civiles” tiene
una connotacion amplia. A mi juicio, el articulo 1° de la Ley 54 de
1990 se refiere a TODOS los efectos “civiles”, que como se senald, no
son Unicamente los patrimoniales.

En sintesis, se puede afirmar que de un lado, la Ley 54 de
1990 representa no sélo una discriminacion frente a las parejas
homosexuales sino incluso frente a las parejas heterosexuales, por
cuanto dicha ley restringe los efectos juridicos y el reconocimiento de
los derechos que hay que reconocer a las uniones maritales de
hecho, sblo a los efectos civiles, y de otro lado, la interpretacion
restringida que se hace de esa ley en este sentencia es que los
efectos civiles se reducen a los efectos patrimoniales, dejando de
este modo de lado, toda una gama de efectos civiles como el
matrimonio, la adopcién, la sucesion, los aspectos laborales,
pensionales, para nombrar solo algunos de ellos.

3. El concepto de familia

A mi juicio, el concepto de familia no se reduce a la

conformada por un hombre y una mujer. El término “0” consagrado
en el art. 42 de la Carta Politica sugiere, a mi entender, que también
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se forma por la voluntad responsable de conformarla sin distinguir
sexos. Por tanto, las uniones maritales de hecho deben tener, en mi
concepto, los mismos derechos y obligaciones que el matrimonio,
tanto para las parejas heterosexuales como para las parejas
homosexuales.

El concepto de familia del articulo 42 debe armonizarse con
los principios fundamentales constitucionales, esencialmente con el
principio de igualdad y libertad, y si se presenta choque o colision
entre ellos se debe dar una primacia a los principios fundamentales.
De otra parte, la Constitucion habla de la familia y no dice que es
hombre o mujer, se refiere a los vinculos naturales o juridicos y a la
voluntad responsable. A mi juicio, al concepto de familia se llega por
caminos diferentes, distintos, y no simplemente a partir del vinculo
entre un hombrey una mujer.

En este sentido, me permito reiterar mitesis respecto de que la
conformacion de una familia puede realizarse por diferentes
caminos : el matrimonio, la voluntad de los miembros de |a pareja, ya
que en mi criterio, la Constitucion no contempla una sola forma de
familia, ya que inclusive la familia puede estar constituida por una
mujer sola con su hijo. Afirmo, que definida una categoria juridica, en
este caso, la de la familia, deben concederse entonces los mismos
efectos juridicos tanto para las familias conformadas por parejas
heterosexuales como para las conformadas por homosexuales.

Por tanto, a mi juicio, la interpretacion que se ha hecho del
articulo 42 de la Constitucion Politica no corresponde a lo que esta
norma dice. El articulo 42 se refiere a la familia y senala a
continuacion los diversos caminos o vias, que conducen a la familia,
de manera que no existe en nuestro sistema juridico, un Unico
camino que lleve a la organizacion familiar, sino que existen varios
senderos y distintas clases de familia en nuestro sistema
constitucional.

El matrimonio es apenas una de las estradas que conducen a
la familia, y éste, en nuestro sistema juridico, sélo puede celebrarse
entre un hombre y una mujer; o sea que estan excluidos los

" Ver salvamento de voto en la Sentencia C-841 del 2001.
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matrimonios entre personas de un mismo sexo; empero, el hecho de
que este sea un camino hacia la familia, no implica que sea el tnico,
ya que existen otros caminos.

La familia se puede constituir también por vinculos naturales o
juridicos, aunque no haya un hombre y una mujer en matrimonio; por
ejemplo la mujer que va a un banco de espermas y se insemina
artificialmente sin saber ni importarle siquiera quien gener6 el
espermay concibe uno o mas hijos de esta manera; no hay duda que
esta mujer y sus hijos constituyen una familia aunque no haya detras
de ella un matrimonio (esto es un evento de vinculo natural). El
hombre que adopta uno o mas nifnos, no hay duda que tiene una
familia con ellos, aunque jamas contraiga matrimonio o conviva de
hecho con alguna mujer (este seria un caso de vinculo juridico).

Latercera via para constituir familia, es la voluntad responsable
de conformarla y esta via a diferencia de la del matrimonio no exige
como condicién sine qua non que se trate de un hombre y una mujer;
de tal manera que basta con la voluntad responsable de dos personas
para integrarla, sean de distinto sexo 0 del mismo sexo.

La Constitucion trae varias disyunciones, que se expresan
gramaticalmente con la letra "0". En el caso del matrimonio se exige
la decision libre; decision libre que no es otra cosa que la voluntad del
hombre y la mujer de contraer matrimonio, de tal manera que el
constituyente no necesitaba reiterar el elemento voluntad, para los
eventos en que se puede conformar una familia sin previo
matrimonio; a no ser que se tratase, de eventos o hipétesis diversas,
como a nuestro juicio se trata. No sobra recordar, que cuando el
constituyente utiliza conceptos o términos diversos es por que quiere
distinguir situaciones diversas. En sintesis el constituyente se refirié
dos veces a la voluntad, para referirse a dos clases de familia: en un
caso a la voluntad (decision libre) de un hombre y una mujer, que por
mediacion del matrimonio forman una familia, y en el otro caso, por la
voluntad responsable de dos personas de conformarla, sin exigir que
se tratase de hombre y mujer, lo que cobija también a las familias de
pareja de un mismo sexo, o de sexo diverso, pero que no han
contraido matrimonio.
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No sobra recordar que las familias que tienen el origen en un
matrimonio se mantienen juridicamente, aunque el matrimonio
desaparezca, bien por un hecho juridico, como por ejemplo el
divorcio de los padres, o por un hecho natural como la muerte de
alguno de los padres o de ambos; esto demuestra que puede existir
familia aunque no exista el matrimonio.

Sintetizando podemos afirmar, que ha existido una
interpretacion errada tanto por la Corte Constitucional como por otros
intérpretes del articulo 42 de la Constitucion, ya que no es cierto que
la familia siempre esté integrada o tenga en su base a un hombre y a
una mujer; este fundamento, hombre y mujer sélo se exige para el
matrimonio, pero no se necesita para las otras clases de familia que
se encuentran igualmente protegidas por nuestra Constitucion.

De otra parte, considero que no debe existir discriminacion
alguna entre las parejas matrimoniales y las uniones de hecho, y ello
tanto para las parejas heterosexuales como para las homosexuales,
por cuanto a la luz de los principios de nuestro Estado Constitucional
de Derecho el matrimonio heterosexual no puede tener mas
derechos que las uniones maritales de hecho heterosexuales, ni
tampoco frente alas parejas de homosexuales.

En este sentido, cabe preguntar si la Constitucion habla de un
matrimonio entre hombre y mujery si esa es la Unica via de formar un
matrimonio? Mi respuesta categbrica a esta pregunta es NO. El
matrimonio de los laicos es, a mi juicio, un simple contrato. A la
connotacion religiosa no nos oponemos, pero en la esfera del Estado
(secular y laico, separado de la iglesia) no se puede afirmar
legitimamente que el matrimonio civil o el matrimonio religioso
deban y puedan tener mas derechos. Por el contrario, sostengo que
en un Estado de Derecho a todo tipo de matrimonio, a todo tipo de
uniones maritales de hecho, tanto de heterosexuales como de
homosexuales, y a todo tipo de familia, se les debe conceder los
mismos derechos y que los efectos juridicos tienen que ser los
mismos tanto para heterosexuales como para los homosexuales, y
no se pueden aceptar valida y legitimamente el predicar efectos
juridicos diversos.
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Por tanto, reitero que la norma que consagra la unién marital
de hecho exclusivamente con efectos civiles es inconstitucional,
porque un tipo de familia no puede ser de mejor y otra de menor
categoria, sino que todas tienen que tener los mismos efectos:
matrimonio civil o religioso tiene que ser igual a la unién marital de
hecho. La norma demandada, como ya se anot6, discrimina incluso a
las parejas de heterosexuales, porque sélo le concede a la unién
marital de hecho efectos civiles.

Finalmente, me parece necesario anotar que en este tema
existe un prejuicio contra los homosexuales, que tiene no solo
connotaciones machistas sino también religiosas, que los
consideran en pecado. Sin embargo, no siempre ha sido asi.
Bastenos para ejemplificar nuestro aserto, el hecho de que la propia
iglesia catélica hasta el siglo XIl casé homosexuales y que en
sociedades que fueron cuna de la civilizacion occidental, como eran
Grecia y Roma no existian esos preconceptos contra ellos. A este
respecto, es suficiente con recordar que Sécrates y Platon eran
homosexuales y, que a Julio César cuando entr6 a Roma, segin
cuenta Indro Montanelli, en su libro Historia de Roma, le gritaban:
Viva César, el marido de todas las mujeres y la mujer de todos los
maridos. La importancia para la humanidad de Sécrates, Platon o
César, nada tiene que ver con su condicion de homosexuales, ya que
esta condicion ni les quita ni les pone. Sélo cuando aprendemos a
valorar a las personas independientemente de su condicién sexual,
estaremos valorandolas en su real condicion humana, esto es,
estaremos reconociéndoles la dignidad humana.

4. La dignidad humanay el reconocimiento pleno de derechos

El concepto de dignidad humana, elaborado fundamental-
mente por Emmanuel Kant alude a aquello propio del ser humano
que lo hace ser tal, esto es, que lo convierte en sujeto moral, es
aquello que no tiene precio, es decir, de lo cual no puede predicarse
valor de cambio por cuanto es invaluable, inajenable, irrenunciable y
nos permite caracterizarnos como seres humanos con derechos. De
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otra parte, el reconocimiento de la dignidad humana tiene que ser
total y completo, por cuanto no se puede ser medio digno. En este
orden de ideas, si a los homosexuales se les reconoce dignidad
humana, si son tan dignos como los heterosexuales, hay que
necesariamente reconocerles todos los derechos. El correlato
necesario del reconocimiento de la dignidad humana es el
reconocimiento de todos los derechos, esta es la clasica
fundamentacion de los derechos humanos en la tradicion liberal
kantiana hasta nuestros tiempos.

Por esta razon, no se entiende como se pretende reconocerles
dignidad a las personas homosexuales y a renglon seguido se le
niega el reconocimiento de derechos basicos que son necesarios
para su desarrollo como sujetos autonomos, libres e iguales, como lo
es el matrimonio, la adopcidon, los derechos laborales, los
pensionales, para mencionar sélo algunos.

En mi concepto, la jurisprudencia existente de esta Corte en
relacion a los derechos de las personas homosexuales, en el ambito
individual, para el desarrollo de la personalidad, la dignidad humana
y la igualdad, se hace nugatoria y no tiene efectos reales, pues no
toca el plano de la pareja, que tiene relacion directa con el nucleo
esencial del derecho de libertad y del libre desarrollo de la
personalidad, pues es un aspecto fundamental que hace real y
efectivo la libertad y autonomia del individuo, a través del derecho a
la libre opcion sexual y la libre escogencia y desarrollo de un plan o
proyecto de vida en compaiia de la pareja sentimental o companero
sexual.

Por tanto, considero que no se puede sertan incoherentey, de
un lado, reconocer la dignidad humana de los homosexuales, y de
otro lado, negarles y restringirles derechos. O se reconoce que los
homosexuales tienen dignidad humana, y por tanto son libres e
iguales, y en consecuencia, se les reconocen todos los derechos que
esta condicién amerita en su calidad de seres con dignidad; o se
descubre el juego retardatario de reconocer por una parte una
dignidad a medias que no implica el necesario reconocimiento de
derechosy que deriva en una contradiccion légica.
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Por ello, en mi concepto, el punto central a definir en este caso
es si el reconocimiento de la dignidad y por ende el de los derechos
iguales debe ser a medias o si deben reconocerse derechos plenos,
de conformidad con la idea de dignidad humana y el principio de
igualdad.

En el debate planteado por ejemplo en torno del matrimonio
de las parejas homosexuales hay cuestiones dificiles, pero considero
que se debe diferencia claramente entre la concepcion religiosa
sobre determinada forma matrimonial y el reconocimiento del
matrimonio laico o del matrimonio de parejas homosexuales con
todos los efectos juridicos, y por ello no puede considerarse el
matrimonio heterosexual y ademas religioso superior a las formas
laicas 0 homosexuales. Asi mismo, el trato de las uniones de hecho
frente al Estado de Derecho debe ser igual, con los mismos efectos y
las mismas consecuencias juridicas.

Por ello, reitero mi disenso frente a esta sentencia. En mi
opinion, no es que todas las parejas tengan que contraer matrimonio,
sino que tiene que existir las mismas posibilidades juridicas para
todas las formas de conformacion de familia y de pareja. Reitero por
tanto, que los efectos juridicos deben ser los mismos tanto para las
parejas heterosexuales y homosexuales, con matrimonio o en
uniones maritales de hecho, en todos los ambitos juridicos, esto es,
en todo lo que se relaciona con adopcién, custodia, sucesiones,
temas migratorios, contratacion y adquisicion de seguros, entre
muchos otros.

A'lo expuesto, me permito agregar que el reconocimiento de la
igualdad que supone igual trato, implica derechos y deberes iguales,
de manera que el aceptar que estamos en un Estado Constitucional
de Derecho implica aceptar las consecuencias del reconocimiento
de los mismos efectos juridicos para las parejas independiente-
mente de su conformacion sexual. Por ello reitero, que en mi
concepto, esta sentencia ha debido ocuparse de todos los aspectos
en que estan desprotegidas las parejas no heterosexuales, sin que
por ello se pueda aducir, a mijuicio, que esto se encontraba por fuera
de la norma demandada. Por lo demas, como quedd expuesto, el
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articulo 1° de la Ley 54 de 1990 se refiere a todos los efectos
“civiles”, que superan con creces los meros efectos patrimoniales.

Adicionalmente, considero que la poblaciéon homosexual es
victima de toda una cadena de diversas formas de discriminacion:
Asi por ejemplo, hay otras discriminaciones contra estos grupos por
parte de: 1. Asociaciones y organizaciones civiles y mercantiles en
general, por cuanto muchas asociaciones impiden a los
homosexuales ser parte de ellas o se niegan a aceptarlos como
miembros. 2. Discriminacion “en” o “para” el empleo: por cuanto
patronos o sindicatos no los contratan o los contratan y descubren
que son homosexuales y los despiden o los expulsan. 3. En lugares
publicos: los homosexuales son discriminados en los parques, en los
espacios publicos. 4. Casa o habitacion: se les discrimina en el tema
de la casa y/o0 habitacion respecto por ejemplo de la suscripcion de
un contrato de arrendamiento. 5. Autorizacion y pago de créditos que
no se autorizan. 6. Discriminacion “en” o “por” instituciones
gubernamentales o cargos publicos. 7. En instituciones educativas:
se les discrimina en las dos partes de las relaciones educativas, o se
le discrimina alalumno.

Asi mismo, considero que existe en general una rueda o ciclo
vicioso de discriminacion, en la cual la condicion de homosexual juega
un papel importante. De este modo, existe por ejemplo una
discriminacién de inmigrantes por nacionales, de negros por blancos,
de mujeres por hombres, de indigenas por dominantes, de pobres por
ricos, de homosexuales por heterosexuales. Hay sectores de la
poblacion que sufren o padecen, y son victimas de mas de una
discriminacién a la vez: inmigrante, pobres, negros o indigenas,
mujeres, homosexuales. Asi por ejemplo, puede darse situaciones en
que confluyan en una misma persona una serie de discriminaciones
como cuando se es mujer, de raza negra, inmigrante, lesbianay pobre.

De otra parte, sostengo que independientemente de que haya
caido el socialismo, subsisten las clases sociales cada una con
problemas diferentes, pues lo que es un problema para una clase no
lo es para la otra. Pareciera que la situacion de las personas
homosexuales sélo le preocupara a las clases altas, por cuanto se ha
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reducido a un problema de orden econdémico, dejando de lado los
demas ambitos juridicos y derechos por reconocer.

En sintesis, afirmo que en un Estado Constitucional de
Derecho el primero de todos los principios es el de la dignidad
humana y de los derechos el de la igualdad al lado de la libertad.
Reitero por tanto mi formula de que se reconozca la igualdad de las
parejas homosexuales en todas las esferas: civil, laboral, penal,
prestacional, familiar, migratoria, etc, como consecuencia del
reconocimiento a la dignidad humana de estas personas.

Para presentarlo de una forma grafica: sostengo que si hoy en
dia tenemos encadenados y esclavizados a un grupo de personas
con 30 cadenas, y si a estos esclavos le quitamos una de las 30
cadenas, todavia quedan encadenados con 29 cadenas, de modo
que siguen siendo igualmente esclavos y no hemos logrado
progresar en nada. Podemos incluso quitarles 29 cadenas, pero si
les dejamos una sola, los mantenemos esclavizados, de manera que
no podemos suponer que hemos progresado. De esta manera,
sostengo que la Gnica manera de restablecer la libertad y la igualdad
de las parejas que no son heterosexuales es quitandoles TODAS las
30 cadenas, para que sean real y verdaderamente libres e iguales.

En conclusién, sostengo que la Unica forma de proteger los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion es
otorgandolos TODOS y ademas de manera COMPLETA a todas las
personas, sin ninguna clase de distinciones, en este caso, respecto
de sus preferencias sexuales. Considero que no protegemos
realmente los derechos, ni les hacemos ningun favor, cuando los
protegemos parcialmente, a medias, que fue lo que, a mi juicio, se
hizo en este caso con esta sentencia, porque no se le entregaron
todos los derechos civiles y muchos menos los demas derechos,
como los derechos laborales, pensionales, en materia penal, etc.

5. Los limites de la competencia legislativa

En mi concepto, mediante la tesis esbozada en la presente
sentencia, en el sentido de que el legislador tiene libertad de
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configuracion para establecer diversos regimenes, se acepta que lo
que existe, en este caso la legislacién dirigida s6lo a parejas
heterosexuales, esta bien, cuando es evidente que no lo esta, pues
representa una discriminacion frente a las parejas homosexuales.

De otra parte, en repetidas oportunidades he sostenido que
el Legislador tiene claros limites en el ejercicio de su poder
legislativo, pues no puede ir en contravia de los pilares y principios
fundamentales de nuestro Estado Social y Constitucional de
Derecho, el cual se funda en la igualdad y la libertad, todo lo cual
trae necesariamente aparejado, como lo he sostenido, el
reconocimiento de PLENOS DERECHOS a todos los ciudadanos sin
perjuicio de su escogencia o preferencia sexual.

Asi entonces, la libertad de configurar del legislador esta
enmarcada dentro de los principios y derechos constitucionales y
no por fuera de ellos, no puede por ejemplo darle al matrimonio civil
menos derechos, no puede darles a otros un derecho distinto. Igual
que los hijos de uniones maritales de hecho tienen igual derecho
que los hijos de los matrimonios.

En mi concepto, el legislador no puede dejar de igualar: lo
que da a uno debe darselo a otros. Lo que se da al matrimonio
catélico, tiene que darselo al matrimonio civil, lo que da al
matrimonio debe darselo a las uniones maritales de hecho, tanto
de parejas heterosexuales como homosexuales.

En consecuencia, sostengo la tesis, que el Legislador no
puede en este caso proferir una ley respecto de las uniones
maritales de hecho y sus efectos que discrimina tanto a los
heterosexuales como en mayor medida a los homosexuales, y que
en consecuencia esta Corte ha debido reconocer plenos e iguales
derechos y deberes en todos los ambitos juridicos tanto a las
parejas de heterosexuales como a la de homosexuales.

6. Jurisprudencia internacional

Por otra parte, existe una nutrida jurisprudencia en el
derecho internacional encaminada hacia el reconocimiento de los
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derechos de las parejas de homosexuales, no s6lo en el ambito
patrimonial, sino en el ambito civil, laboral, pensional, matrimonial,
de adopcion, etc.

Agui nos limitaremos s6lo a mencionar algunos ejemplos ante el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y ante el Tribunal
Europeo, de los cuales algunos fueron mencionados ya en la demanda.

Ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
(CDH) cabe mencionar un primer caso en 1982 contra Finlandiay un
segundo caso con fallo del 31 de marzo de 1994 en el caso Toonen
vs. Australia provincia de Tasmania, en el que se establecié por
primera vez que la orientacién sexual constituye per se un estatus
protegido contra la discriminacion, en la que se garantiz6 el derecho
a la igualdad y la no discriminacién de las personas homosexuales.
Asi mismo, en la decision del 2003 del caso Young vs. Australia, el
Comité se pronuncié “sobre la igualdad de derechos de las parejas
homosexuales en el marco del pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP)”, y determind que constituia una
discriminacion contraria a los derechos humanos el hecho de que en
las parejas heterosexuales el sobreviviente pudiese acceder a los
beneficios pensionales, mientras que tal situacion no podia ser
reclamada por las personas homosexuales, lo cual, habia sido
calificado como una discriminacion por razén del sexo, que no se
encontraba justificada por el derecho internacional.

El Tribunal Europeo ha considerado que la discriminacion
contra las parejas homosexuales no se justifica bajo ninglin punto de
vista, ni siquiera bajo el pretexto de proteger a la familia, por cuanto
en un caso el Tribunal Europeo habia considerado que se habian
violentado los derechos a la igualdad e intimidad de una persona que
le habian quitado la custodia de su hija por ser homosexual y convivir
con otro hombre. Asi mismo en el caso Dudgeon Vs. Reino Unido
United kingdom-, se establecié que la ley en Irlanda violaba el
derecho a la privacidad del senor Dudgeon. Este fallo ha tenido
influencia en fallos de la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidosy de la Corte Constitucional Colombiana respecto al derecho a
la privacidad de la conducta entre homosexuales.
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Asi mismo, existen avances en Europa en relacion con los
derechos de los transexuales respecto del cambio de nombre y de
género en papeles oficiales emitidos y bonos, en relacion a la
pension de viudez (por ejemplo en Argentina 1997), en relacion a
beneficios médicos (en Canada), respecto de derechos de propiedad
(en Bélgicay Brasil), por solo mencionar algunos casos.

7. La jurisprudencia de esta corte y la reiteracion de mi posicion
frente al tema de la homosexualidad

Considero conveniente también anotar, que existe una serie
de fallos en esta nueva Corte, desde el 2001, en donde el suscrito
magistrado ha participado y en donde los magistrados de este
Tribunal Constitucional fijaron su posicion juridica respecto de los
distintos derechos de la poblacion homosexual, posicion que permite
observar o bien una posicion progresista o bien una retardataria
frente al tema que nos ocupa, por parte de los miembros de esta
Corte:

Mediante la Sentencia C-814/01 se negd la adopcion de
menores a parejas homosexuales, con ponencia del magistrado
Marco Gerardo Monroy Cabra. Esta sentencia fue votada a favor por
los magistrados Alfredo Beltran Sierra, Rodrigo Escobar Gil, Alvaro
Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez. El suscrito magistrado
aclaré y salvo voto por considerar que las parejas de homosexuales si
tienen derecho a adoptar en igualdad de condiciones que las parejas
de heterosexuales. Asi mismo, los magistrados Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trivino y Eduardo Montealegre Lynett
salvaron voto conjuntamente por considerar viable, de acuerdo con
la Constitucion, que las parejas de homosexuales adopten.

La Sentencia SU.623/01 del magistrado ponente Rodrigo
Escobar Gil, negd la inscripcion como beneficiario en el sistema de
seguridad social en salud a la pareja de un homosexual. El suscrito
magistrado y los magistrados Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cérdoba Trivino y Eduardo Montealegre Lynett salvamos voto
conjuntamente por considerar que la negativa a vincular al sistema
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de seguridad social en salud a las parejas de homosexuales es
violatorio del principio de universalidad del sistema de seguridad
social, del derecho a la salud del homosexual, del principio de
igualdad, y del derecho al libre desarrollo de la personalidad, entre
otros, de los homosexuales.

La Sentencia C-373/02 del magistrado ponente Jaime
Cérdoba Trivino, estudio la constitucionalidad de normas respecto
del régimen de inhabilidades para concurso de Notario. En esta
ocasion, la Corte declara exequible de manera condicionada el
paragrafo segundo del articulo 4° de la Ley 588 de 2000 e
inexequibles los numerales 1° y 6° del articulo 198 del Decreto 960
de 1970. En relacion con estos Gltimos numerales la Corte considerd
inconstitucional alegar el motivo de homosexualidad como causal de
inhabilidad para acceder a un cargo notarial. Los magistrados Marco
Gerardo Monroy Cabra, Jaime Araujo Renteria, Alfredo Beltran Sierra,
Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivino, Alvaro Tafur
Galvis y Clara Ines Vargas Hernandez votaron a favor la sentencia.
Los magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduardo Montealegre Lynett
salvaron su voto por razones diferentes al tema de la
homosexualidad.

Con la Sentencia T-499/03 del magistrado ponente Alvaro
Tafur Galvis, se confirma una sentencia de tutela en el sentido de
conceder el amparo del derecho a la visita conyugal a una reclusa
homosexual. El suscrito magistrado y la magistrado Clara Inés Vargas
Hernandez votamos a favor la sentencia en Sala de Revision de
Tutela.

8. Propuestas de fallo

Finalmente me permito dejar constancia en este Salvamento
de Voto que en su momento el suscrito magistrado realizd dos
propuestas concretas de fallo:

Una primera propuesta fue la formula de declarar inexequible
la expresion “civiles” contenida en el articulo 1° de la Ley 54 de 1990.
Una segunda propuesta como consecuencia de la primera, fue la
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formula de que se senalara que las uniones maritales de hecho de
homosexuales tienen los mismos derechos y deberes de las parejas
heterosexuales.

Mi primera propuesta consistia en que se declarara
inexequible la expresion “civiles” del citado articulo 1°de la Ley 54 de
1990, de manera que la proteccién fuera integral, esto es, que se
reconocieran todos los derechos en todos los ambitos juridicos. La
consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad de la
expresion “efectos civiles” era el reconocimiento de iguales efectos
en la union marital de hecho tanto para las parejas heterosexuales
como para las parejas homosexuales, esto es, los mismos efectos
civiles, laborales, penales, sociales, etc.

En este sentido, me preocupa sobremanera que esta Corte
asuma la tesis del reconocimiento de los derechos a los
homosexuales a medias, reduciéndolo de una doble manera: de una
parte a los efectos civiles, y de otra parte a una interpretacion
restringida y reducida de efectos civiles como efectos patrimoniales.
Esta sentencia termina por tanto reconociendo la dignidad de las
personas homosexuales a medias, sin que tengan iguales derechos,
conlo cual se perpetla la desigualdad.

Respecto de la propuesta de declarar inexequible la expresion
“civiles” contenida en el articulo 1° de la Ley 54 de 1990, se emitio un
(1) voto a favor, el del suscrito magistrado, y ocho (8) en contra.

La segunda propuesta, estaba formulada en el sentido de
colocar en pie de igualdad tanto a las familias de heterosexuales
como a las de homosexuales, dandoles igualdad tanto de derechos
como de deberes. Por ello propuse incluir la siguiente formula: “Las
uniones de parejas homosexuales de hecho tienen los mismos
derechos y deberes que las uniones maritales de hecho de
heterosexuales”.

Estas dos propuestas de fallo estaban encaminadas a abolir
toda la legislacion que penaliza o discrimina a los homosexuales en
todas las esferas: politica, econdmica, social, laboral, cultural, civil o
en cualquier otra esfera, y estaba dirigida a incluir derechos y
beneficios especificos en materia de adopcién, sucesion, en materia
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penal, en vivienda, matrimonio, custodia de hijos, sucesion, respecto
de efectos migratorios como la residencia y ciudadania de la pareja,
asicomo en contratos y adquisicion de seguros, entre otros.

9. Conclusion

En conclusion se puede sostener que este fallo no s6lo se queda
demasiado corto en el reconocimiento de derechos a los homosexuales,
sino que también es confuso porque no reconoce la totalidad de los
efectos civiles cuando la propia ley 54 de 1990 habla de “efectos civiles”
que, como quedo expuesto, no solo incluye efectos patrimoniales sino
gue se extiende necesariamente a otros muchos ambitos.

En este mismo sentido, considero que esta sentencia es
contradictoria porque se ha empequenecido los efectos civiles, dejando
por fuera temas como el del matrimonio, la adopcion, la custodia de
hijos, que son temas todos del derecho civil. AGn cuando la presente
sentencia se refiere a los efectos civiles, en realidad no se refiere a
todos los efectos civiles, y por tanto termina empequeneciendo la
aplicacion de la norma.

De otra parte, considero que la presente sentencia no
reconoce de manera integra la dignidad de los homosexuales al no
reconocerles de maneratotaly plena sus derechos.

Asimismo, no puedo dejar de resaltar el elemento politico que,
a mi juicio, se hace patente en la presente decision, y es la estrategia
de hacer pequenos cambios y pequenas concesiones en derechos
para que todo siga igual, lo cual obedece a la conocida consigna
“cambiemos para que todo siga igual”, y que por tanto evita un
cambio verdadero y real respecto del reconocimiento de derechos.
En este sentido, considero que esta sentencia es aparentemente
progresiva, pero en realidad es retardataria por cuanto no otorga sino
las migajas de los derechos que debian reconocerse de manera
plena a los homosexuales, ya que si se va a tocar la norma es para
restablecerlalibertadylaigualdad completamentey no a medias.

Finalmente y para ponerlo en términos graficos, considero que
siles debemos a las parejas que no son heterosexuales 30 derechos
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y la ley que estamos discutiendo es una ley del ano 90, es decir, que
han transcurrido 17 anos para concederles un derecho; de este
modo, si cada 17 anos se les concede un derecho, lo que va a pasar
es que en el aino 3000 todavia la Corte Constitucional les va a estar
debiendo derechos a esta poblacion de homosexuales.

Por todas las razones anteriormente expuestas, disiento de la
presente decision,

Fechautsupra

Jaime Araujo Renteria
Magistrado
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LA DEMANDA

Doctores
Honorables magistrados de la Corte Constitucional
Bogota D.C.

Referencia:
Demanda de inconstitucionalidad de los articulos 1y 2 de la
Ley 54 de 1990

Marcela Sanchez Buitrago, Luz Maria Mercado Bernal,
Alejandra Azuero Quijano y Daniel Bonilla Maldonado en nuestra
calidad de ciudadanos colombianos y en ejercicio del derecho
conferido por el articulo 40 de la Constitucién Nacional, presentamos
ante la honorable Corte Constitucional demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 1y 2 de laley 54 de 1990.
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SECCION 1: PRESENTACION DE LA DEMANDA
I. Norma demandada:

Ley 54 de 1990
(diciembre 28)

Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y el régimen
patrimonial entre companeros permanentes.

modificada por la Ley 979 de 2005
El Congreso de Colombia,
decreta:

Articulo 1. A partir de la vigencia de la presente Ley y para
todos los efectos civiles, se denomina Union Marital de Hecho, la
formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen
una comunidad de vida permanente y singular. Igualmente, y para
todos los efectos civiles, se denominan companero y companera
permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la union
marital de hecho.

Articulo 2. Se presume sociedad patrimonial entre
companeros 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 anos, 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 anos e impedimento legal para contraer matrimonio por
parte de uno o de ambos companeros permanentes, siempre y
cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido
disueltas y liquidadas por lo menos un ano antes de la fecha en que
seinicid la unién marital de hecho.
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Los companeros permanentes que se encuentren en alguno
de los casos anteriores podran declarar la existencia de la sociedad
patrimonial acudiendo a los siguientes medios:

1. Por mutuo consentimiento declarado mediante escritura
publica ante Notario donde dé fe de la existencia de dicha sociedad y
acrediten la unién marital de hechoy los demas presupuestos que se
prevénen los literales a) y b) del presente articulo.

2. Por manifestacion expresa mediante acta suscrita en un cen-
tro de conciliacion legalmente reconocido demostrando la existencia
de los requisitos previstos en los literales a) y b) de este articulo.

II. Peticion

Se solicita ala honorable Corte Constitucional que se declare la
inexequibilidad de la expresion hombre y mujer de los articulos 1y 2
de la Ley 54 de 1990, en los cuales se definen las uniones maritales
de hechoy el régimen patrimonial entre companeros permanentes.

IIl. Normas constitucionales violadas

1 Preambulo y articulo 1: Respeto de la dignidad humana y
derechofundamental al minimo vital.
2 Articulo 38: Derecho fundamental a la libre asociacion

SECCION 2: ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA
I. La cosajuzgada constitucional

Los articulos 1y 2 de la Ley 54 de 1990 fueron demandados
en el ano de 1996 y declarados exequibles mediante la sentencia C-
098 de 1996. Asi las cosas, tenemos que respecto del articulo 1 de la
Ley 54 de 1990 operaria en principio el fenémeno de la cosa juzgada
formal absoluta. Al respecto la Corte ha senalado que se presenta
“...cuando existe una decision previa del juez constitucional en
relacién con la misma norma que es llevada posteriormente a su
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” 2

estudio...”.” Este evento trae como consecuencia que “no se pueda
volver a revisar la decision adoptada mediante fallo ejecutoriado”.’

De otro lado la Corte, a través de su jurisprudencia, ha
establecido que “frente a los fallos de exequibilidad se puede
predicar cosa juzgada material si, después de que éstos son
proferidos, se analiza la constitucionalidad de una disposicion con
igual alcance normativo”.* Dado que la Ley 979 de 2005 reproduce el
contenido del articulo segundo de la ley 54 de 1990, concretamente
las expresiones hombre y mujer, se presenta una situacion de
identidad material entre las dos disposiciones. Por tal razoén, si bien
no opera la cosa juzgada formal por tratarse de una nueva norma
juridica que no ha sido formalmente estudiada, operaria en principio
la cosajuzgada material absoluta.

Se presenta cosa juzgada material absoluta cuando “la
disposicion que se acusa tiene un contenido normativo idéntico al de
otroarticulo sobre el cual la Corte ya ha emitido pronunciamiento, por
lo que los argumentos juridicos que sirvieron de fundamento para
declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de éste serian
totalmente aplicables aaquellay la decision que habria de adoptarse
seria la misma que se tomé en la sentencia anterior”.’

Sienelcasodelosarticulos 1y2delalLey 54 de 1990 operara
la cosa juzgada formal absoluta o material absoluta, no resultaria
procedente el reexamen de la norma. Esto teniendo en cuenta que en
los casos en que se presenta la cosa juzgada absoluta tanto en su
modalidad material como formal el debate constitucional ha
concluido y la decision que habria de adoptarse seria la misma del
caso anterior. Sin embargo esta posibilidad queda excluida para el
caso de los articulos 1y 2 de la Ley 54 de 1990, siempre que las
razones que se exponen a continuacion permiten concluir que nos
encontramos frente a un caso de cosa juzgada relativa y que por lo
tanto procede el reexamen de la norma.

a. Cosajuzgada relativa
La cosa juzgada relativa puede producirse de forma explicita o
implicita. Explicita cuando “la disposicion es declarada exequible
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pero, por diversas razones, la Corte ha limitado su escrutinio a los
cargos del actor, y autoriza entonces que la constitucionalidad de
esa misma norma puede ser nuevamente reexaminada en el
futuro”.® De otra parte sera implicita de producirse cualquiera de dos
supuestos: (i) cuando “el analisis de la Corte esté claramente
referido s6lo a una norma de la Constitucion o a un solo aspecto de
constitucionalidad, sin ninguna referencia a otros que pueden ser
relevantes para definir si la Carta Politica fue respetada o
vulnerada”,’ (i) cuando la Corte restringe el alcance de la sentencia,
no de manera expresa en la parte resolutiva sino a través de las
consideraciones de la misma. Asi, para que opere el fenémeno de la
cosa juzgada relativa implicita “se requiere, en todo caso, que tal
limitacion se haya establecido de manera expresa por la Corte, asi
sea sblo en la parte considerativa, caso en el cual recibe la
denominacién de implicita.”®

Ahora bien, la doctrina constitucional aplicada al caso
concreto de los articulos 1y 2 de la Ley 54 de 1990 nos permite
concluir que se trata de un caso de cosa juzgada relativa en su
modalidad implicita. Esto teniendo en cuenta que en el caso de la
sentencia C-098 de 1996 operan los dos supuestos anteriormente
descritos. En primer lugar el analisis de la Corte se refirid
exclusivamente a la supuesta violacion de los articulos de la
Constitucion sefalados en la demanda’ teniendo en cuenta
adicionalmente que no se encuentra en las consideraciones de la
sentencia que se haya explicitado que el control de
constitucionalidad fuera el producto del analisis integral de la Carta
de 1991.” Opera igualmente la cosa juzgada relativa implicita en
relacion con el segundo criterio, en tanto que la parte motiva del fallo
condiciona la exequibilidad de la norma a que en una nueva
demanda se pruebe alguno de los siguientes supuestos. En efecto se
senala en las consideracionesfinales de la sentencia:

Seria deseable que el Legislador, en un Unico acto, eliminara todas las
injusticias, discriminaciones y males existentes, pero dado que en la
realidad ello no es posible, esta Corte no puede declarar la
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inexequibilidad de una ley que resuelve atacar una sola injusticia a la vez,
salvo que al hacerlo consagre un privilegio ilegitimo u odioso o la medida
injustamente afecte a las personas o grupos que todavia no han sido
favorecidos.(...)

La omisién del Legislador que le endilga el demandante, podria ser
objeto de un mas detenido y riguroso examen de constitucionalidad, sise
advirtiera en ella un proposito de lesionar a los homosexuales o de la
aplicacion de laley pudiera esperarse unimpacto negativo en su contra.

Por lo tanto habria lugar a un mas detenido y riguroso examen
de constitucionalidad de probarse en una hueva demanda alguno de
estos cuatro supuestos: (i) que con la ley demandada se haya
consagrado un privilegio ilegitimo a favor de las parejas
heterosexuales, (i) que la medida injustamente afecte a las personas
0 grupos que todavia no han sido favorecidos, (iii) que se advirtiera en
la norma un proposito de lesionar a los homosexuales o (iv) que de la
aplicacion de la norma pudiera esperarse un impacto negativo en su
contra. Asi, teniendo en cuenta que el fallo anterior explicitamente
dejo una puerta abierta al reexamen de la norma, y que
adicionalmente la presente demanda plantea el anélisis de nuevos
cargos; solicitamos a la Corte Constitucional estudiar la
exequibilidad de los articulos 1y 2 de la Ley 54 de 1990 a la luz de los
argumentos que se presentan a continuacion y que justifican un
cambio jurisprudencial en relacion con la sentencia C-098 de 1996.

En efecto, los alcances y consecuencias de que la Corte ya se
haya pronunciado acerca de la exequibilidad de los articulos 1y 2 de
la Ley 54 de 1990 se concretan en que el fallo de 1996 constituye
precedente constitucional. Sin embargo, frente a dicha situacion la
Corte tiene diversas opciones, ya que el caracter auto-vinculante de
sus fallos de constitucionalidad no es absoluto. En un primer
escenario la Corte puede seguir su precedente haciendo prevalecer
la seguridad juridica. En un segundo escenario la Corte tiene la
alternativa de apartarse de su precedente, caso en el cual debera
esgrimir razones poderosas que respondan a los criterios que ha
establecido ella misma, evitando asi la petrificacion del derechoy la
continuidad de los errores cometidos en el pasado.™
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Laimportancia de las sentencias de constitucionalidad radica,
primero en el efecto de la cosa juzgada erga omnes que recae sobre
ellas y segundo en la creacion de un sistema de precedente que
garantiza la realizacion del principio de seguridad juridica dentro del
ordenamiento. Para lograr el reexamen de una norma sobre la cual ya
hubo un pronunciamiento de la Corte Constitucional debe
desvirtuarse la cosa juzgada, tal y como consta en la seccion
precedente de la demanda. Asi, una vez superado el argumento de la
admisibilidad deben presentarse ante la Corte razones poderosas
que justifiguen que el juez constitucional se aparte del precedente
del fallo anterior. La propia Corte Constitucional ha precisado una
serie de criterios para que pueda darse un cambio jurisprudencial
que no resulte ser arbitrario ni violatorio de la igualdad y la seguridad
juridica, sino que por el contrario recoja los cambios que tienen lugar
en larealidad social, o contemple argumentos juridicos no tenidos en
cuenta en una sentencia anterior.”

Asi, adicionalmente a la puerta abierta al reexamen de la
norma que se encuentra en la sentencia C-098 de 1996, en la
sentencia C-228 de 2002 la Corte Constitucional definié otras cuatro
razones que justifican el cambio de precedente. Dos de estos
criterios serviran de hilo conductor en el desarrollo de los
argumentos de la demanda: primero el cambio en el ordenamiento
juridico, incluida la consideracién de normas adicionales a aquellas
tenidas en cuenta inicialmente, y segundo, el cambio en la
concepcion del referente normativo.

Por lo tanto, en las siguientes tres secciones de la demanda se
desarrollan aquellos argumentos no estudiados con ocasion del fallo
anterior, estructurados asi: En primer lugar se presentaran los
argumentos referentes a la puerta abierta al reexamen introducida
en las consideraciones del fallo anterior (Seccién 3), en segundo
lugar se desarrollara el cambio en el ordenamiento juridico
entendido como la consideracibn de normas adicionales o
presentacion de nuevos cargos (Seccion 4), y por Gltimo se plantea
el cambio en la concepcion del referente normativo a nivel del bloque
de constitucionalidad y de la realidad social (Seccion 5). Estos
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argumentos apreciados en conjunto, constituyen razones poderosas
que la misma Corte ha senalado como justificativas de un cambio
jurisprudencial. Por lo tanto, solicitamos a la Corte Constitucional
que se aparte del precedente y declare la inexequibilidad de las
expresiones hombre y mujer contenidas en los articulos 1y 2 de la
Ley54 de 1990.

SECCION 3: PUERTA ABIERTA AL REEXAMEN

En la sentencia de 1996 la Corte concluyé a favor de la
exequibilidad de la Ley 54 de 1990. Esto debido a que el demandante
no prob6 que los efectos de la aplicacion de la norma generaran un
privilegio ilegitimo o que con ello se afectara injustamente a los grupos
no contemplados con la creacion de la misma. Por tal razdn la Corte no
estudio los efectos de la norma, y se limité a senalar que con su
aplicacion no se violaban los derechos de la comunidad homosexual.

Es necesario reconocer que con la expedicion de la Ley 54 de
1990 el legislador otorgd un importante reconocimiento a una forma
de vida en comun hasta entonces excluida: las parejas
heterosexuales que convivian por fuera del matrimonio. Sin
embargo, no se puede pasar por alto que al reconocer
exclusivamente este tipo de pareja el legislador creo una distincion
legal que excluye el proyecto de vida de los homosexuales. Esto, dado
que el examen que hace la Corte pasa por alto el hecho de que la Ley
54 de 1990 independientemente de la voluntad del legislador al
momento de crearla se convirtié en el Gnico referente normativo a la
luz del cual se entiende la pareja juridicamente reconocida dentro
del ordenamiento. Distincion legal que conlleva un impacto negativo
concreto para las parejas conformadas por homosexuales, grupo
minoritario tradicionalmente excluido en nuestro pais.”

I. impacto negativo de la norma

Los efectos que se derivan de la aplicacion de la Ley 54 de
1990 se traducen en un privilegio para las parejas heterosexuales
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que afecta injustamente a las parejas de un mismo sexo, en la
medida en que genera un impacto negativo para éstos UGltimos. En
este punto cabe preguntarse de qué forma se materializa para los
homosexuales que viven en pareja el dano generado por la
restriccion de la categoria companeros permanentes a las parejas
heterosexuales. El impacto negativo que ha tenido la norma al ser
aplicada dentro del ordenamiento, se concreta en el hecho de que las
uniones homosexuales no tienen acceso a todos aquellos derechos
(tanto patrimoniales como extra-patrimoniales) que se derivan del
reconocimiento juridico de la vida en pareja en los términos previstos
porla Ley 54 de 1990 en sus articulos 1y 2. Adicionalmente, al ser la
norma demandada el referente normativo a la luz del cual se
interpretan todas aquellas disposiciones que dentro del
ordenamiento otorgan derechos e imponen deberes a las parejas
unidas por vinculos extramatrimoniales, el efecto horizontal de la
misma," refuerza y agrava los perjuicios ya enunciados. En otras
palabras, el efecto horizontal de la definicion de pareja incluida en la
Ley 54 de 1990 permite que el dano generado por la aplicacion de la
norma se amplie y permee las distintas ramas del ordenamiento
juridico (penal, civil y laboral entre otras).

Ahora bien, como lo senal6 la Corte en el fallo anterior, no es
obligacion del legislador resolver todas las injusticias en un Unico
acto. Sin embargo cuando los efectos de una norma se traducen en
un dano concreto, permanente, desproporcionado e injustificado
hacia un grupo especifico, resulta razonable retirar dicha norma del
ordenamiento o modular la interpretacion de la misma. Esto teniendo
en cuenta ademas que con una decision en ese sentido, se detendria
el impacto negativo generado por la aplicacién de la norma el cual
atenta contra los derechos fundamentales de la minoria afectada.

A continuacion se presentan aquellas normas que constituyen
casos concretos que evidencian la forma como el efecto danino de la
disposicion demandada se ha ampliado a las distintas ramas del
ordenamiento juridico. Esto, teniendo en cuenta que la aplicacion de
otras normas esta supeditada a la definicion de pareja contenida en
la Ley 54 de 1990. Situacion que como ya se dijo, se traduce en un
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dano para los homosexuales, en tanto que los excluye de acceder a
una serie de derechos que juridicamente son reconocidos a quienes
deciden vivir en pareja. Estas normas, analizadas de forma
independiente o en conjunto, permiten concluir la necesidad de
declarar la inexequibilidad de las expresiones hombre y mujer de los
articulos 1y2delaley54 de 1990.

a. Impacto negativo en materia penal

Violencia intrafamiliar:

La Ley 294 de 1996 y la Ley 599 de 2000 referentes a la
proteccion contra la violencia intrafamiliar, solo cobijan a los y las
mayores de 18 anos de edad que sean respecto del ofensor:
ascendientes (padres o madres, abuelos o abuelas), convivientes
(parejas no casadas entre si) o conyuges (parejas casadas entre si).
Igualmente son cobijados por los efectos de dicha norma los y las
menores de 18 anos, los discapacitados que sean respecto del
ofensor descendientes (hijos, hijas, nietos, nietas, bisnietos,
bisnietas); los hijos adoptados; las personas bajo tutela, guarda o
curaduria; los parientes consanguineos hasta el 4° grado inclusive y
los que se encuentran bajo el cuidado o dependencia de cualquiera
delos integrantes del grupo familiary que vivan bajo un mismo techo,
aunque nosean parientes.

A partir del analisis de dicha normatividad se concluye que los
homosexuales no gozan de proteccidén estatal contra la violencia
intrafamiliar. Esto, teniendo en cuenta que la normatividad que en
materia penal otorga proteccion especial a las victimas de la
violencia familiar, excluye de su ambito de aplicaciéon a las parejas
formadas por dos hombres o dos mujeres. La interpretacion del
término “convivientes” contenido en dichas leyes se hace en funcion
de la definicidon dada por la Ley 54 de 1990. En caso de que un
homosexual sea victima de violencia por parte de su pareja no tendra
la posibilidad de denunciarlo por el punible de violencia intrafamiliar.
Esto implica que la victima, para poder ser objeto de una medida de
proteccion, y que el comportamiento del agresor sea castigado,
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tendra que limitarse a denunciar por lesiones personales. Es decir,
no podra beneficiarse del tipo especial que cred el legislador en
materia familiar y que ofrece mayores garantias y una mejor
comprension de la situacion de las victimas de esta forma particular
deviolencia.

Exoneracion del deber de denunciar:

El articulo 8 de la Ley 906 de 2004 establece en su literal (a)
que “nadie esta obligado a formular denuncia contra si mismo,
contra su conyuge, companero o companera permanente o contra
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil... ”. Asi mismo en su literal (b) se afirma que
el imputado también tiene derecho a “no auto-incriminarse ni
incriminar a su conyuge, compainero permanente o parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o civil o segundo de afinidad”

En este caso el texto de la norma remite expresamente a la
categoria de companeros permanentes de la Ley 54 de 1990. Por lo
tanto en Colombia una mujer lesbiana o un hombre gay no podran
hacer uso de la exoneracion del deber de denunciar prevista en el
Cddigo de Procedimiento Penal. El dano concreto en este caso
implica que un homosexual se vera obligado por la ley a denunciar a
su pareja, sin que pueda hacer uso del mecanismo que legalmente lo
exonera de ello. Esta situacién resulta igualmente violatoria del
derecho fundamental a no ser obligado a declarar contra si mismo,
contra su conyuge o companero permanente.

b. Impacto negativo en materia civil

Régimen de alimentos:

El Codigo Civil en su articulo 411 dispone de manera taxativa
que el conyuge tiene derecho a recibir alimentos. Adicionalmente la
Corte Constitucional extendio la aplicacion de esta norma a los
compaferos permanentes que forman unién marital de hecho,*
entendiendo esta union como aquella conformada entre un hombrey
una mujer.
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En ese orden de ideas, el impacto negativo de la aplicacion de
la Ley 54 de 1990 se concreta en el hecho de que el companero o
companera de una persona homosexual, no podra exigir a su pareja
la prestacién de la obligacion alimentaria. Obligacion que tiene su
fundamento en el deber de solidaridad que se predica de dos
personas que deciden formar una comunidad de vida, sin importar si
ésta se da dentro o fuera del matrimonio, ni tampoco si se trata de un
hombre o una mujer. Las necesidades alimentarias de los seres
humanos, y concretamente de los integrantes de una pareja, no son
distintas cuando se trata de una pareja homosexual que cuando se
trata de una pareja heterosexual. Sin embargo la interpretacion del
Cédigoalaluzdelosarticulos 1y 2 de la Ley 54 de 1990 permitiria al
operador juridico llegar a dicha conclusion.

Régimen de vivienda familiar:

El concepto de afectacion a la vivienda familiar se deriva del
concepto de patrimonio de la familia, el cual fue creado por la ley 70
de 1931 y modificado por la ley 495 de 1999. Dentro de los cambios
que se le introdujeron a la Ley 70 de 1931 dicho tipo de patrimonio
puede constituirse a favor de una familia compuesta por un hombrey
una mujer mediante matrimonio o por la pareja que convive en union
marital de hecho.”

De otra parte, la Ley 258 de 1996 establece en su articulo
primero que debe entenderse por patrimonio afectado a vivienda
familiar el bien inmueble adquirido en su totalidad por uno de los
conyuges, antes o después de la celebracion del matrimonio,
destinado a la habitacién de la familia. Sin embargo mas adelante en
el articulo 12 de la misma norma se encuentra que las disposiciones
de la misma referidas a los conyuges, se aplicaran extensivamente a
los companfieros permanentes cuya union haya durado al menos dos
anos. Nuevamente parejas conformadas por dos personas del
mismo sexo contintan excluidas del campo de aplicacion del
régimen de vivienda familiar, en la medida en que la categoria
“companeros permanentes” debera ser interpretada a la luz de la
norma que dentro del ordenamiento juridico la define: la Ley 54 de
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1990. Interpretacion que fue posteriormente avalada por la Corte
Constitucional mediante uno de sus fallos.”

La exclusion se concreta para quienes siendo homosexuales
deciden vivir en pareja, en el hecho de no poder aspirar a que los
bienes inmuebles adquiridos por uno de ellos antes o después de
iniciada la vida en comunidad y que esté destinado a la habitacion
conjunta, goce del beneficio de inembargabilidad previsto por la Ley
258 de 1996.

Liquidacion de la sociedad patrimonial:

Apartir de la creacion de la Ley 54 de 1990, en el ordenamiento
juridico colombiano se reconoce la existencia de una sociedad
patrimonial entre un hombre y una mujer que han convivido sin
haberse casado por un lapso minimo de dos anos ininterrumpidos.
Esta forma de sociedad patrimonial entre personas heterosexuales
tiene al momento de su disolucién los mismos efectos que una
sociedad conyugal. Asi se garantiza que al disolver la sociedad cada
companero tiene derecho a la parte del haber comin que le
corresponde. No obstante, y en virtud de la misma norma, esta
garantia no opera para las parejas de un mismo sexo. Los
homosexuales que cohabitan se encuentran desprotegidos
patrimonialmente, siempre que de llegarse a disolver su cohabitacion,
no tienen cémo reclamar de su pareja la parte que en derecho y
equidad les corresponde respecto de la sociedad que han construido.

c¢. Impacto negativo en materia laboral

Seguridad social:

La Ley 100 de 1993 establece el régimen de pensiones y el
sistema de salud para todos los colombianos. Sin embargo los
homosexuales no pueden afiliar al sistema de seguridad social a sus
parejas, ni beneficiarse del mecanismo de sustitucion pensional o de
la pension de sobrevivientes. Los efectos de dicha norma soélo
cobijan el matrimonio y la union marital de hecho conformada entre
un hombrey una mujer.*®
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Adicionalmente, el articulo 163 de la ley dispone que el plan de
salud tiene cobertura familiar, sin embargo se entiende que los
efectos de este plan se hacen extensivos solamente al o la conyuge o
el companero o companera permanente, cuya union sea superior a
dos afios.” De la disposicion anterior se concluye que bajo ningin
supuesto puede afiliarse al régimen de salud al compafero o
companera del mismo sexo, pues nuevamente estamos ante una
norma cuyo ambito de aplicacion se interpreta ala luz de la Ley 54 de
1990. En este caso el impacto negativo de la norma cobra especial
importancia, en la medida en que se traduce en la afectacion directa
delderechofundamental ala salud de losy las homosexuales.

En sintesis, antes de la expedicion de la ley 54 de 1990 el
derecho civil s6lo se habia encargado de regular aquellos asuntos
que se derivaban de las necesidades de las parejas constituidas bajo
la instituciéon del matrimonio. Es decir, la legislacién se encontraba
determinada por la concepcion de familia tradicional y heterosexual.
Posteriormente, con la expedicion de la Ley 54 de 1990, el Congreso
de la Republica reconoce los efectos patrimoniales de las parejas
heterosexuales que conviven por fuera del matrimonio.

En la sentencia C-098 de 1996 la Corte reconoce que el
legislador incurrié en una omision con la promulgacién de la Ley 54
de 1990. Sin embargo considera que la misma no discrimina a los
homosexuales, debido a que no constituye una obligacion del
legislador resolver todos los problemas mediante una misma norma,
y por lo tanto califica la omisién como benigna. No obstante, a partir
de los argumentos anteriormente expuestos, podemos concluir que
la Ley 54 de 1990 efectivamente se erige en punto de partida para la
configuracion de una cadena de efectos daninos hacia la comunidad
homosexual. Asi, al evidenciar los danos concretos que se derivan de
la aplicacion de la norma demandada en materia penal, civil y
laboral, se materializan los supuestos a los cuales quedoé
condicionada la exequibilidad de la Ley 54 de 1990.

En conclusion, la materializacion del impacto negativo de la
norma demandada hacia el proyecto de vida homosexual se concreta
en la existencia de los siguientes supuestos juridicos. Por un lado, los
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conyuges surgen del vinculo del matrimonio, el cual puede ser
contraido Unicamente por el hombre y la mujer. Por el otro, la
condicién de companeros es la consecuencia de la union marital de
hecho, es decir, de la cohabitacion ininterrumpida por dos anos entre
el hombre y la mujer. Nuestro derecho positivo reconoce
exclusivamente estas dos formas de vida en pareja. Por lo tanto, las
personas homosexuales se encuentran excluidas del campo de
aplicacion de todas aquellas normas que reconocen derechos a
quienes eligen la comunidad de vida en pareja. Exclusion® que se
traduce para los homosexuales en una violacion a la dignidad
humana, al minimo vital y a la libre asociacion.”

Asi, en la medida en que se prueba de forma precisa cual ha
sido el efecto negativo que ha tenido para los homosexuales el
mantener esta norma en el ordenamiento juridico (Seccion 3), se
justifica no solamente el reexamen de la norma, sino también que se
declaren inexequibles las expresiones hombre y mujer contenidas en
la misma. Siendo ademas posible una decision en este sentido, sin
que con ello se produzca un efecto regresivo en el proceso de
reconocimiento alcanzado con la ley objeto de la presente demanda.
Esto, teniendo en cuenta que la declaracion de inexequibilidad de la
norma demandada no pone en riesgo el reconocimiento de los
derechos reconocidos por el legislador a las parejas heterosexuales,
sino que busca hacerlos extensivos a todas aquellas personas que
viven en pareja, en particular a los homosexuales.

SECCION 4: CAMBIO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

En la sentencia C-228 de 2002, la Corte Constitucional
establecio que uno de los criterios que justifica el cambio de
precedente se presenta cuando opera “un cambio en el
ordenamiento juridico que sirvid de referente normativo para la
decision anterior, lo cual también incluye la consideracion de normas
adicionales a aquellas tenidas en cuenta inicialmente”.”” Asi,
teniendo en cuenta que en la sentencia C-098/06 la Corte se
pronunci6 exclusivamente frente a las disposiciones constitucionales
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cuya vulneracion alegaba el demandante, a continuacién se someten
a estudio de la Corte dos nuevos cargos no tenidos en cuenta en el
falloanterior.

I. Violacion del derecho de toda persona a vivir dighamente
(preambuloy articulo 1)

El desconocimiento de los efectos juridicos de las parejas
homosexuales en el ordenamiento juridico colombiano constituye
una violacion al principio de la dignidad humana. Con dicho
desconocimiento se esta limitando la posibilidad de las mujeresy los
hombres homosexuales de nuestra sociedad de disenar un plan vital
y de vivir de acuerdo a sus exigencias, y por lo tanto se esta
vulnerando el principio constitucional que define el derecho de toda
personaavivir dignamente.

La Corte Constitucional ha definido a través de su
jurisprudencia el contenido del derecho a llevar una vida digna,
estableciendo las tres dimensiones a las que se extiende la
proteccion de la dignidad humana. En primer lugar entendida como
la autonomia o la posibilidad de disefar un plan vital y de
determinarse seglin sus caracteristicas (vivir como quiera), en
segundo lugar entendida como ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien) y por Gltimo como la intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad movil
(vivir sin humillaciones).” A continuacion se desarrollan estas tres
dimensiones, y se demuestra como resultan vulneradas en lo que
respecta alos homosexuales por laley 54 de 1990.

a. Vivircomo se quiere
La primera dimension de proteccion de la dignidad humana se
refiere a la eleccion de un proyecto de buen vivir que resulta ser
“fundamento de la libertad personal, que se concreta en la posibilidad
de elegir el propio destino cuando dicha eleccion no repercuta de
» 24

manera directa en la 6rbita de los derechos ajenos”.” Asi, dentro de la
libre eleccion de un proyecto de vida, generalmente se encuentra
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inmerso el goce de la sexualidad, el cual usualmente se manifiesta y
realiza a través de la vida en pareja sin importar que esta sea
heterosexual u homosexual. Cuando el Estado protege una opcion en
particular, no esta necesariamente irrespetando los demas proyectos
de vida, siempre y cuando dicha proteccion no vaya en detrimento de la
libertad que tienen todos los seres humanos de optar por un proyecto
de vida distinto de aquel comlinmente aceptado por la comunidad.
Esta dimension de la dignidad humana “implica que cada persona
deberd contar con el maximo de libertad y con el minimo de
restricciones posibles, de tal forma que tanto las autoridades del
Estado, como los particulares deberan abstenerse de prohibir e incluso
de desestimular por cualquier medio, la posibilidad de una verdadera
autodeterminacion vital de las personas, bajo las condiciones sociales
indispensables que permitan su cabal desarrollo.”*

No obstante, la verdadera autodeterminacion vital de las
personas exige de un Estado Social de Derecho, no solamente una
actitud neutral frente a la opcion de buen vivir de sus ciudadanos.
Implica también una accion afirmativa encaminada a garantizar la
realizacion efectiva de las distintitas opciones de vida en la esfera de
lo pablico, es decir, frente al orden juridicoy la sociedad.

Los articulos 1y 2 de ley 54 de 1990 vulneran la dignidad
humana de los homosexuales en la medida en que establecen una
distincion entre la opcidon heterosexual y homosexual que reduce para
aquellos la posibilidad de vivir plenamente su opcion de buen vivir. No
se puede hablar de vida digna cuando el ordenamiento juridico
reconoce y protege las parejas conformadas por heterosexuales y al
mismo tiempo desconoce y excluye a las parejas hombre-hombre o
mujer-mujer. El Estado, segun lo ha dicho la Corte® no puede hacer
consideraciones de orden politico o histérico para preferir a ciertas
personas por encima de otras. Asi, al declarar la constitucionalidad
de la norma se estaria prefiriendo a las parejas heterosexuales como
Ginico proyecto de vida en comunidad juridicamente valido y visible.

No basta con el reconocimiento del derecho fundamental a la
libre opcién sexual. El Estado Social de Derecho, y con el la dignidad
humana exigen un trato igualitario que respete el pluralismo y las
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diversas manifestaciones de la personalidad asi como la
exteriorizacion de la esfera intima del individuo, en este caso del
individuo homosexual. La misma Corte ha senalado que “no sélo
existe la obligacion negativa por parte del Estado de no lesionar la
esfera individual, también existe la obligacion positiva de contribuira
la realizacion efectiva de tales derechos. La razén juridica que explica
este compromiso positivo del Estado, se encuentra en el mandato
constitucional segun el cual, el Estado colombiano se funda en el
valor de la dignidad humana, lo cual determina, no sélo un deber
negativo de no intromision sino también un deber positivo de
proteccion y mantenimiento de condiciones de vida digna.””

b. Vivir bien

La segunda dimension de proteccion de la dignidad humana
se refiere a las condiciones materiales concretas que garantizan que
todo ser humano viva bien. Este segundo nivel recoge el aspecto
patrimonial de la dignidad humana y ha sido desarrollado en la
jurisprudencia de la Corte como un derecho auténomo bajo el
nombre de minimo vital. El minimo vital y el derecho a la subsistencia
son derechos de creacion jurisprudencial que reconocen que “la
persona requiere de un minimo de elementos materiales para
subsistir”.”® Por lo tanto, es un deber en cabeza del Estado y de la
sociedad en su conjunto, contribuir a garantizar a toda persona el
minimo vital que es consecuencia directa de los principios de
dignidad humanay del Estado Social de Derecho.”

La ley 54 de 1990 reconoce los efectos juridicos de la vida en
pareja a los heterosexuales. A su vez, dicho reconocimiento implica
para aquellas la ampliacién de los beneficios que en materia de
seguridad social, pensiones, régimen sucesoral y separacion
conyugal usualmente eran reconocidos exclusivamente a los
conyuges. Mientras tanto a las parejas integradas por homosexuales
se les niega cualquiera de estas posibilidades con fundamento en la
misma disposicion legal. Por ende, cuando uno de los miembros de la
pareja homosexual desaparece o la relacion termina, quien depende
econdmicamente de su companero o companera queda en una
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situacion de desproteccion que requiere especial proteccion por
parte del Estado. Sin embargo no hay tal, la persona que dependia de
su pareja no tendra la posibilidad de reclamar una cuota alimentaria,
acceder al sistema de salud, sustituir pensionalmente a su
companero, nitampoco ser su heredero. Adicionalmente, en caso de
que la pareja decidiera separarse y alguna de las partes optara por
negarle ala otra su participacion en los bienes que han venido siendo
de ambos, tal individuo se encontraria desprotegido. Esto debido
esencialmente a que no gozaria de mecanismo juridico alguno, para
poder reclamar de su pareja la contribucion econémica a esa
sociedad que se formo6 entre ellos, lo cual en derecho y equidad le
corresponde. Todo esto debido a que la ley 54 de 1990 establecio
una distincion entre las parejas homosexuales y heterosexuales al
excluiralas primeras e incluir a las segundas.

Por lo tanto se concluye que la Ley 54 de 1990 viola el derecho
al minimo vital, pues el efecto de su aplicacién resulta contrario al
contenido que la Corte ha definido respecto de este derecho
fundamental: “..los requerimientos basicos indispensables para
asegurar la digna subsistencia de la persona y de su familia, no
solamente en lo relativo a alimentacion y vestuario sino en lo
referente a salud, educacion, vivienda, seguridad social y medio
ambiente, en cuanto factores insustituibles para la preservacion de
una calidad de vida que, no obstante su modestia, corresponda a las
exigencias mas elementales del ser humano. En otros términos, el
minimo vital, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1, 2, 5, 25 y
53 de la Constitucion, incorpora un componente social que obliga al
Estado a considerar a la persona en su plena dimension, no sélo
material sino espiritual, cuya subsistencia digna no se agota en la
simple manutencion, mediante el suministro de alimentos, sino que
involucra todas las necesidades inherentes a su condicion de ser
humano, inserto en la familia y en la sociedad...”.*

c. Vivirsin humillaciones

La dignidad humana, tal y como la ha entendido esta Corte, se
traduce en que toda persona pueda vivir como quiera, vivir bieny por
supuesto, vivir sin humillaciones. Este tercer aspecto de la dignidad
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humana se refiere a la intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
la integridad fisica y la integridad moral. La dignidad humana como
vivir sin humillaciones estutelada cuando la persona acausade una
accién u omisién del Estado se ve afectada en su integridad personal
ofisica, lo cual a su vez influye en la percepcion que los demas tienen
deella.”

La valoracién de los bienes no patrimoniales resulta ser muy
dificil, pues depende en gran medida del sentir de la persona que lo
padece, y de como esto lo afecta en el desempeno de sus
actividades. Se encuentra ligado al plan de vida de la persona, pues
cuando se vive humillado no es posible vivir plenamente. En materia
de derechos, el titular siempre sera el individuo, aun cuando el
mismo tenga una proyeccion sobre la pareja; es la persona quien
goza de la capacidad de hacerlos exigibles y de reclamar su tutela en
caso de violacion. La pareja homosexual en si misma no es sujeto de
derechos, por el contrario es el individuo quien al ejercer su derecho
a determinar un plan de vida puede optar por la vida en parejay en
esa medida exigir del Estado y de la sociedad el reconocimiento de la
misma. En esa medida, resulta cuestionable que la jurisprudencia
establezca distinciones entre los derechos de las parejas
homosexuales y la persona homosexual, produciéndose una
coexistencia de lineas jurisprudenciales encontradas. Esta situacion
de trato diferenciado resulta injustificable toda vez que en ambos
casos el titular del derecho es uno solo: la persona.®

En ese orden de ideas la coexistencia injustificada de dos
lineas jurisprudenciales constituye una violacion a la integridad
moral de los homosexuales. Esto, teniendo en cuenta que el titular
delderechoessolouno, el ser humano, sin considerar que el reclamo
se haga en nombre de la pareja o de la comunidad.” Asi, en la
medida en que no se reconoce juridicamente la comunidad de vida
entre dos personas del mismo sexo, se esta limitando la posibilidad
que tienen éstas de proyectarse socialmentey por ende estan siendo
sometidas a vivir con humillaciones. Humillacion que se concreta en
el hecho de no poder reivindicar sus derechos frente al Estado y la

—FFF e 110



comunidad cuando reconoce ser miembro de una pareja,> debido a
que el Estado nose lo permite.
debidoaque el Estado no se lo permite.

II. Derecho fundamental a la libre asociacion (articulo 38)

El articulo 38 de la Constitucion de 1991 establece que “se
garantiza el derecho de libre asociacién para el desarrollo de las
distintas actividades que las personas realizan en sociedad”. A su
vez, la Corte se ha pronunciado sobre el contenido de este derecho
fundamental: “este derecho, se constituye en una forma de
realizacion de la libertad personal, en el sentido de que se le
reconoce a toda persona su voluntad autonoma y el ejercicio de la
opcion espontanea y libre de estructurar, organizar y poner en
funcionamiento, mediante la unién permanente con otras personas,
de asociaciones que encarnen propdsitos o ideas comunes en
relacion con el cumplimiento de ciertos objetivos licitos y que se
juzgan Utiles en el medio social”.® Asi, el derecho a asociarse
libremente implica para todos los colombianos la posibilidad
amparada por la ley de establecer diferentes tipos de vinculos, y que
éstos sean respetadosy protegidos por la ley.

En efecto, la Constitucién Nacional en su articulo 42 otorga
proteccion especial a la familia que no es otra cosa que la forma
primigenia de asociacion de los seres humanos. Este derecho
reconoce la dimension constitucional de las familias que surgen a
partir del vinculo matrimonial y de todas las formas de familia
natural, cuyo origen es la voluntad responsable de conformarla.® Asi,
los individuos que forman parte de una pareja heterosexual son
titulares del derecho fundamental a la libertad de asociacion, e
igualmente son objeto de particular proteccion constitucional, pues
la Carta del 91 consagra un derecho fundamental a la familia que
cobija igualmente la unién entre un hombre y una mujer por fuera del
matrimonio.”’

Sinembargo, esto noimplica que las parejas homosexuales se
encuentren desprotegidas dentro del texto constitucional. Como bien
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lo hasenalado la Corte, el derecho de asociarse libremente reconoce
a todos los seres humanos la libertad de determinar si se unen o no
de forma permanente con una o varias personas. El derecho de optar
libremente por vivir la sexualidad en pareja sin importar si esta es
heterosexual u homosexual esta constitucionalmente protegido por
el articulo 38 de la Constitucion.

Cuando hablamos de la pareja heterosexual o de la pareja
homosexual estamos ante dos formas distintas de un sélo fenémeno
de asociacion la pareja el cual es distinto de otra de las formas de
asociacion humana la familia. En la sentencia C-098 de 1996, la
Corte encuentra tres elementos que a su juicio justifican el trato
diferenciado entre una pareja y otra.” Sin embargo lo que realmente
establece la Corte son los elementos que distinguen la familia, de la
pareja homosexual, pasando por alto que la Ley 54 de 1990 regula
exclusivamente los efectos patrimoniales de una de las formas de
pareja que pueden existir entre seres humanos. Por lo tanto, si se
quiere justificar el trato diferenciado, debe hacerse partiendo de los
supuestos que dan origen a la pareja y no a la familia, pues como ya
se dijo, son dos formas asociativas distintas.

Si la familia esta conformada por diferentes elementos como
son: la pareja, la perpetuidad y la procreacion, y en otros casos de
familia no natural, la consanguinidad, la pareja es tan sélo un
elemento que puede subsistir de manera independiente, y por ende
debe contar con una regulacion y unos efectos civiles particulares.
En tanto se desligue el concepto de familia del de pareja, y se
considere ésta Ultima en un contexto mas amplio y no reducido a la
esfera de la heterosexualidad, se podra entonces incluir a los
homosexuales dentro del régimen patrimonial. Asi, la diferenciacion
entre pareja y familia puede hacerse a partir de la construccién del
siguiente esquema, que reconoce la independencia de ambos
fenémenos, con sus distintas consecuencias juridicas:

Esquema 1
1. Matrimonio
2. Conformado por el hombre y la mujer, matrimonio como institucion,
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como sacramentoy como contrato.

3. Efectos civiles derivados de la sociedad conyugal, efectos religiosos
indisolubles por tener el caracter de sacramento y efectos como
institucion por ser pilar de la familia natural consagrada en el articulo 42
delaC.N.

Esquema 2

1. Parejas: entendidas por ésta la relacion adulta, libre y licita entre dos
seres humanos.

2. No se hacen consideraciones en cuanto al sexo, puede ser hombre y
mujer, mujery mujer uhombrey hombre.

3. Elreconocimiento de sus efectos juridicos es consecuencia directa del
derecho fundamental a lalibre asociacion.

Por lo tanto, partiendo de la definicion dada por la misma
Corte sobre la libertad de asociacion,” se busca establecer si existe o
no justificacion al trato diferenciado que dio el legislador a las parejas
homosexuales con la expedicion de la Ley 54 de 1990. Son
caracteristicas comunes a la pareja: (i) La libre voluntad de
conformarla, la pareja homosexual es fruto del consentimiento de las
partes; (ii) la persecucion de fines licitos, su licitud estd comprobada
desde el momento en que se despenalizd el homosexualismo y
desde que la sentencia C-098 de 1996 establecio la libre opcion
sexual como derecho fundamental; (iii) la convergencia en una
organizacion unitaria, y por Gltimo (iv) el libre ingreso y salida, lo cual
es consecuencia directa de la libertad con la que se establecio.

Uno de los argumentos considerados para la creacion de la ley
54 de 1990 era la de evitar la constitucion de sociedades
comerciales, para regular el fenédmeno de la sociedad conyugal entre
compaineros permanentes. Esta situacion fue reconocida por la
sentencia C-098 de 1996, que justificd el avance que representaba
frente al tema la creacion de la Ley 54 de 1990. En aquella ocasion
dijo la Corte: “Sibien la jurisprudencia con base, primero, en la teoria
del enriquecimiento sin causa y, mas tarde, en la de la sociedad de
hecho, habia ofrecido su apoyo a la parte débil de la pareja que con
su actividad y esfuerzo participaba en la creacion de un patrimonio
comun, las dificultades probatorias y la complejidad de los
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procedimientos para su reconocimiento, limitaban notoriamente la
eficacia de los instrumentos con que podia contar para su defensa.
Precisamente, las disposiciones sustantivas y procedimentales de la
ley [Ley 54 de 1990] se orientan a suplir esta falencia. Las
presunciones legales sobre la existencia de la union marital de
hecho, la configuracion de la sociedad patrimonial entre los
miembros de la pareja, la libertad probatoria para acreditar la union,
comportan mecanismos y vias disenadas por el legislador con el
objeto de reconocer la legitimidad de este tipo de relaciones y buscar
que en su interior reine la equidad y la justicia”. Sin embargo en
materia de homosexuales se ha utilizado como argumento que éstos
para acceder al mismo tipo de derechos pueden a su vez recurrira la
creacion de sociedades comerciales, lo cual resulta violatorio de su
derecho a la libre asociacion, por las razones que se exponen a
continuacion.

En primer lugar hay que senalar que constituir una sociedad
comercial implica una serie de dificultades, dificultades que también
aparecen cuando se pretende acreditar la existencia de las
sociedades de hecho. En efecto, de conformidad con el articulo 110
del Codigo de Comercio, las sociedades comerciales se constituiran
por escritura plblica, que deberd contener 14 requisitos
indispensables para su validez. Una vez elevada la escritura, se
debera proceder a registrarla en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos; con la aclaracién de que si se hacen aportes
de inmuebles, tales bienes deberan ser inscritos de la manera como
lo dispone el Codigo Civil. Adicionalmente, para este tipo de contratos
el articulo 117 del mismo cédigo establece un Gnico medio de
prueba, siendo este la certificacién de la existencia de la sociedad
que debe ser expedida por la Camara de Comercio del domicilio
principal de la sociedad. Por lo tanto se concluye que la constitucion
de una sociedad comercial es en si mismo un tramite procesal
complejo que requiere de tiempo y dinero.

Por otro lado, en lo que respecta a las sociedades de hecho, se
sabe que en las mismas los socios responden en forma solidaria,
ilimitada y directa por las obligaciones que se contraigan en ejercicio
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de la actividad social. A su vez, los bienes estan afectados al pago de
las obligaciones contraidas en interés de éste tipo de sociedad, tal y
como lo dispone el articulo 504 del estatuto comercial. Asi las cosas,
si bien la ley reconoce la validez de éste tipo de asociaciones, las
dificultades probatorias que las mismas suponen para acreditar su
existencia, las convierten en una opcion poco interesante cuando lo
que se busca es el reconocimiento de los efectos juridicos de la
pareja.”

Los argumentos expuestos por la Corte en la C-098 de 1996
resultan ser pertinentes para las uniones hombre-hombre y mujer-
mujer. De hecho, con la no inclusion de las parejas homosexuales en
la Ley 54 de 1990, era previsible que la situacion de quienes no
siendo heterosexuales deciden establecer una comunidad de vida
singular y permanente empeorara respecto de las parejas formadas
por un hombre y una mujer. Las dificultades probatorias y
procedimentales® denunciadas por la Corte en la sentencia, existian
para los dos tipos de pareja antes de la expedicion de la norma; y sin
embargo s6lo subsisten hoy para las parejas homosexuales. No ha
sido necesario entrar en complejas elucubraciones para evidenciar
que la distincion que hizo el legislador al crear la norma ha tenido un
impacto negativo sobre las posibilidades de realizacién del proyecto
de buen vivir de los homosexuales. Por lo tanto, la expresion hombre
y mujer contenida en los articulos 1y 2 de la Ley 54 de 1990 no es
inconstitucional por el hecho de reconocer los efectos juridicos de
quienesviven en pareja sin estar casados; su inconstitucionalidad se
deriva del impacto negativo que tiene la aplicacion de la norma para
la comunidad homosexual.

De los anteriores argumentos se concluye que no es posible
justificar la exclusion de las parejas homosexuales del campo de
aplicacion de la Ley 54 de 1990 teniendo en cuenta que los
elementos que a partir de la doctrina constitucional definen una
pareja como forma asociativa, estan presentes en las parejas
hombre-mujer asi como en las parejas homosexuales. Por lo tanto,
cuando se niega a las parejas homosexuales la posibilidad de
conformar una sociedad patrimonial, y se les limita a asociarse a
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través de una sociedad de hecho o comercial, se esta desconociendo
la voluntad auténoma de quienes la conforman.” Por lo tanto se
concluye que la Ley 54 de 1990 viola el derecho de libre asociacion
de las y los homosexuales que libremente eligen como parte de su
proyecto de vida asociarse con otro individuo con el objeto de
establecer una comunidad de vida.

SECCION 5: CAMBIO EN EL REFERENTE NORMATIVO

En la sentencia C-228 de 2002 la Corte establece que “un
cambio en la concepcion del referente normativo debido, no a la
mutacion de la opinion de los jueces competentes, sino a la
evolucion en las corrientes de pensamiento sobre materias
relevantes para analizar el problema juridico planteado”,*
constituye una razén poderosa para modificar la solucion al
problema juridico previamente planteado. Este segundo criterio
aplicado al caso objeto de estudio se concreta en un cambio del
referente normativo que se constata en dos niveles. En primer lugar
un cambio en el contenido del bloque de constitucionalidad (l), y en
segundo lugar un cambio en la percepcion de la sociedad
colombiana frente a la comunidad homosexual (l1).

I. Cambio del bloque de constitucionalidad

En virtud del articulo 93 de la Constitucion es una obligacién
de rango constitucional el cumplir con los lineamientos que en
materia de derechos fundamentales han sido fijados por el derecho
internacional de los derechos humanos. Asi las cosas, la
constitucionalidad de una ley ordinaria dentro del ordenamiento
exige la coherencia de la misma frente a la Constitucion, y, por via del
articulo 93 este deber de coherencia se extiende al contenido de los
instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos
ratificados por Colombia. De lo contrario, la norma cuya
constitucionalidad se cuestiona resultaria inconstitucional por ser
violatoria del articulo 93. En ese orden de ideas, el tratamiento de la

—F e 116



presente demanda debe dar razéon de los argumentos de derecho
internacional que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

a. Tratados de derechos humanos ratificados por Colombia

La Corte al interpretar el articulo 93 senald que su inciso
segundo adopta como parametros de interpretacion de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion de 1991 todos los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, y que por
tanto forman parte integrante del bloque de constitucionalidad."
Dentro de la misma linea jurisprudencial, establecié que aquellos
tratados que forman parte del bloque de constitucionalidad, son asi
mismo parametros para examinar la constitucionalidad de las leyes y
los actos administrativos.* Adicionalmente la Corte acept6 que ain
los derechos fundamentales que no forman parte del bloque de
constitucionalidad por ser posible su limitacion en estados de
excepcion, deben ser interpretados de acuerdo a los tratados de
derechointernacional sobre derechos humanos.”’

De la interpretacion que lleva a cabo la Corte respecto del
inciso segundo del articulo 93 se concluye el reconocimiento de la
regla hermenéutica de favorabilidad o como la denomina en su
propia jurisprudencia: clausula de favorabilidad en la interpretacion
de los derechos humanos.” Esta misma corporacion se ha
pronunciado sobre el valor vinculante de tal clausula al establecer
que no podran ser invocados como pretexto para restringir o
menoscabar un derecho reconocido por el Estado - en virtud de su
legislacion interna o de convenciones internacionales aquellos
tratados de derechos humanos internacionales ratificados por
Colombia que no los reconozcan o que lo hacen en menor grado.*

La Corte no se limita a establecer el valor juridico de la
clausula de favorabilidad hermenéutica en materia de derechos
humanos, sino que la integra a la linea jurisprudencial de
interpretacion del articulo 93 inciso segundo. Asi, entiende la Corte
que el valorjuridico de los tratados de derechos humanos ratificados
por Colombia es nada mas y nada menos que constitucional: “El
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articulo 93-2 constitucionaliza todos los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia y referidos a derechos que ya
aparecen en la Carta y, en virtud de la regla hermenéutica sobre
favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacion que
seamas favorable a la vigencia de los derechos humanos”.*

Finalmente en los dos Ultimos anos la Corte ha senalado con
mayor precision cual es el alcance del segundo inciso del articulo 93,
al establecer que todos los tratados de derechos humanos que
hayan sido ratificados por Colombia y que se refieran a derechos
constitucionales, gozan de valor juridico de rango constitucional y
hacen parte del bloque de constitucionalidad.” Por lo tanto dichas
normas no son solamente criterio de interpretacion, sino normas de
obligatorio cumplimiento.”

En la sentencia C-1299 de 2005,” la Corte Constitucional
establecid que cuando se presente como argumento de
inconstitucionalidad el cambio del referente normativo del bloque de
constitucionalidad, existe para el demandante una carga procesal
minima que consiste en determinar los extremos de confrontacion
entre el bloque de constitucionalidad y la norma acusada. La Corte
senalo que existen dos eventos en los cuales existiria un cambio en el
bloque de constitucionalidad:

[...] en la demanda no se demuestra que Colombia haya ratificado un
nuevo tratado del cual se derive el mandato imperativo a que alude la
demandante o que éste haya sido interpretado con autoridad en ese
sentido por el érgano internacional competente[...].

Es decir, segln esta sentencia para que exista un cambio en el
contenido normativo del bloque de constitucionalidad pueden
suceder dos eventos: (i) la ratificacion de un nuevo tratado, o (ii) la
interpretacion con autoridad de un tratado ya suscrito que plantee
elementos referentes a la situacion objeto de evaluacion
constitucional.

En el caso de la presente demanda no existe la ratificacion de
un nuevo tratado, y en esa medida no opera el primer supuesto
previsto para el cambio de contenido normativo. Sin embargo, opera
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el segundo supuesto previsto por la Corte en la medida en que - en
concordancia con lo expresado en la sentencia C-1299 de 2005 -
existe una interpretacion con autoridad del Comité de Derechos
Humanos (intérprete autorizado del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos), quien en su decisién Young v. Australia® se pronuncid
sobre la igualdad de derechos de las parejas homosexuales en el
marco del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).
Adicionalmente, existen pronunciamientos reiterados, claros y
constantes de diversos Comités que monitorean la vigilancia de los
pactos de derechos humanos. Estos coinciden en (i) el
reconocimiento de la orientacion sexual como estatus objeto de
proteccion frente a cualquier forma de discriminacion, (i) ya que ésta
puede constituir en si misma una violacion del derecho a la igualdad
y (iii) constituir en un obstaculo para el disfrute de otros derechos.

b. Doctrinay jurisprudencia de los comités de monitoreo

En 1996 la Corte reconoce que el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas constituye el intérprete autorizado del
PIDCP, el cual forma parte del bloque de constitucionalidad. “La
doctrina de este Comité es entonces vinculante en el ordenamiento
colombiano pues esta Corte ya habia senalado que, en la medida en
que el articulo 93 establece que los derechos constitucionales se
interpretaran de conformidad con los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia (C.P. art. 93), es I6gico que nuestro pais
acoja los criterios jurisprudenciales de los tribunales creados por
tales tratados para interpretar y aplicar las normas de derechos
humanos. Esa doctrina internacional vincula entonces a los poderes
pUblicos en el orden interno”.*

En el ano 2000 la Corte Constitucional emitid un fallo en el
mismo sentido: “(...) En virtud del articulo 93 de la C.P. los derechos y
deberes constitucionales deben interpretarse de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia de lo cual se deriva que la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituyen
un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las
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756

normas constitucionales sobre derechos fundamentales.”” Posicion
reiterada posteriormente mediante un fallo en el 2001. En esta Gltima
sentencia se enfatiza particularmente en el valor de la jurisprudencia
de las instancias internacionales de derechos humanos como pauta
relevante para interpretar el alcance de los tratados internacionales en
la materia, y por tanto de los derechos constitucionales en si mismos.”

De otra parte, en el ano 2000 la Corte complementa la regla
anterior al establecer que no sélo la jurisprudencia de dichos
tratados era una pauta relevante para la interpretacion de los
derechos fundamentales sino que ademas también se debia tener
en cuenta las recomendaciones de los érganos de control de los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia.*®

A partir de lo anteriormente expuesto se concluye que el
bloque de constitucionalidad tratados ratificados, doctrina vy
jurisprudencia de los érganos de monitoreo- forma parte del
referente normativo a partir del cual el juez constitucional examina la
constitucionalidad de una norma. Por tal razon, resulta necesario
que se considere el contenido del mismo como argumento que
sustenta en el caso concreto que la Corte Constitucional se aparte de
la decisién tomada en la sentencia C-098 de 1996. Esto, teniendo en
cuenta que la Corte no incluyé dentro del referente normativo a partir
del cual estudid la exequibilidad de la Ley 54 de 1990, el desarrollo
que a partir de los instrumentos de derecho internacional se ha dado
al derecho a no ser discriminado por motivos de orientacion sexual.
Portal razon se exponen a continuacion aquellos pronunciamientosy
decisiones que desarrollan el contenido del bloque constitucional en
materia de discriminacion por motivos de orientacion sexual.

¢. Contenido del bloque en materia de discriminacion por motivos de
orientacion sexual

Doctrina del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas (CDH):

El primer instrumento convencional de Derecho Internacional
que reconoce la discriminacion por razén de sexo como una
conducta contraria a los Derechos Humanos es el Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo de ahi a
que se reconociera que dentro de este tipo de discriminacion estaba
incluida aquella ligada a la opcién sexual el camino recorrido ha sido
largo. Es sélo hasta el 31 de marzo de 1994 cuando se produce el
histérico fallo de EI Comité de Derechos Humanos en el caso Toonen
v. Australia,” que por primera vez se afirma que la orientacién sexual
constituye per se un estatus protegido en contra de la discriminacion.
Sin embargo, desde finales de la década de los noventa se han
venido multiplicando las decisiones que en el sistema universal de
proteccion de los derechos humanos, los sistemas regionales
europeo e interamericanoy en distintas cortes nacionales, se avanza
con paso firme hacia el reconocimiento de la igualdad de los
homosexuales; igualdad que se interpreta como incluyendo el goce
pleno e igual de todos los derechos y libertades por parte de los
homosexuales.”

Es importante resaltar que la Corte Constitucional usé en la
sentencia C-481 de 1998 la Doctrina del Comité de Derechos
Humanos, especialmente el caso citado, para determinar y
garantizar el derecho a la igualdad y a la no discriminaciéon de las
personas homosexuales.

En el 2003 el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas (CDH) reconocié en su decision Young v. Australia® los
derechos de las parejas homosexuales como fundantes de la no
discriminacion por causa de la orientacion sexual. Es decir, si bien no
toda discriminacién puede ser calificada como contraria al articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, si es
discriminatoria una medida que trata de forma desigual a los
homosexuales frente a los heterosexuales, a menos que pueda ser
justificada por criterios objetivos y razonables. Asi las cosas el no
otorgar beneficios pensionales al companero sobreviviente de una
pareja homosexual, constituia un caso de discriminacion violatorio
del articulo 26 del Pacto. Esto, teniendo en cuenta que la legislacién
australiana si preveia dicho beneficio para los matrimonios y las
parejas heterosexuales en cohabitacion que pudiesen demostrar
encontrarse en una relacién equivalente al matrimonio, y que es
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claro que el autor de la demanda, como pareja del mismo sexo, no
tenia la posibilidad de acceder al matrimonio ni se le reconocia como
pareja que habia cohabitado con el fallecido. El Comité concluyé que
el Estado australiano incurrié en una discriminacién basada en la
orientacion sexual que era violatoria del Pacto, por cuanto la
exclusion legislativa a la que se somete a las parejas homosexuales
constituye un trato desigual ante la ley que no se encuentra
justificado portal instrumento internacional.®”®

Doctrina de la Comision de Derechos Humanos, los comités de
Naciones Unidasy otros mecanismos extraconvencionales:

Un ndmero importante de organismos convencionales y
extraconvencionales de Naciones Unidas encargados de interpretar
y monitorear el cumplimiento de los tratados de derechos humanos
han determinado que la orientacion sexual es una categoria
prohibida de discriminacion segln los pactos de derechos humanos.
Esta clase de discriminacion es obstaculo para el disfrute y garantia
de otros derechos y que las personas homosexuales por esta razon
pueden ser sujetos vulnerables de violaciones de derechos
humanos. Por esta razon estos organismos han instado a los estados
a tomar medidas que conduzcan a eliminar la discriminacion y la
proteccion adecuada de los derechos de las personas
homosexuales.

En ese sentido la Comision de Derechos humanos en la
Resolucion 2004-37 manifesto su preocupacion por los asesinatos
cometidos por razones discriminatorias incluida la Orientacion
Sexual. Igualmente, el Comité de Derechos Humanos se pronuncio
sobre la prohibicién de discriminacién por orientacion sexual en once
observaciones finales a los informes presentados por los Estados
parte.””® En todos los pronunciamientos a los que se viene haciendo
referencia se ha enfatizado en tomar medidas legislativas para
prevenirysancionar la discriminacion por orientacion sexual.

Por otra parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales se ha pronunciado sobre la prohibicién de discriminacion
por orientacion sexual en dos observaciones generales™ y cinco
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observaciones finales a los informes de los Estados®™ parte de dicho
tratado. Ha sefnalado que la orientacion sexual no puede ser un
obstaculo para el acceso a los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. En el mismo sentido el Comité de Derechos del Nino se ha
pronunciado sobre la prohibicién de discriminacion por orientacion
sexual y su incidencia en el disfrute y garantia de otros derechos en
dos observaciones generales® y en cuatro Observaciones Finales a
los informes de los Estados parte.”” Asi mismo lo ha expresado el
Comité para todas las formas de discriminacion contra la Mujer®y el
Comité contra la Tortura.”

Igualmente, las violaciones de derechos humanos cometidas
con base en la orientaciébn sexual han sido reconocidas vy
condenadas por un amplio nimero de Relatoras y Relatores
Especiales, Expertas y Expertos Independientes, Representantes
Especiales y Grupos de Trabajo. A continuacion se citan algunos
ejemplos de este fendmeno:

* La relatora especial sobre violencia contra las mujeres, sus causas y
consecuencias;"”

* La relatora especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias y
arbitrarias;™

* Elrelator especial sobre tortura, tratos o castigos crueles, inhumanos
ydegradantes;”

* El relator especial sobre el derecho de todas las personas a disfrutar
del mas alto estandar posible de salud mental y fisica; "

* Elrelator especial sobre libertad de expresién;”

* La representante especial del secretario general para la situacion de
los defensores de los derechos humanos;™

* El relator especial sobre las formas contemporaneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas de intolerancias relacionadas;”

* Larelatora especial sobre el derecho ala educacion;’”

* Elgrupo detrabajo sobre la detencion arbitraria; "y
El relator especial sobre la independencia de jueces y abogados.”

Estos pronunciamientos al ser reiterados, claros y constantes
deben ser tenidos en cuenta por el juez constitucional en el estudio
de exequibilidad de la norma demandada. Esto fundamentalmente
debido a que representan un criterio relevante de interpretacion, el
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cual, al ser reiterado tanto en los organismos de derechos humanos
de Naciones Unidas como en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional son Utiles, adecuados y necesarios para fijar el
alcancey garantia de los derechos de los homosexuales.

d. Incorporacion de la doctrina internacional por parte de los jueces
En este ultimo aparte se presenta una breve referencia al
derecho comparado con el objeto de evidenciar los efectos que la
doctrina de los érganos de monitoreo ha tenido en otros contextos
juridicos. Esto, teniendo en cuenta también que en numerosas
ocasiones la Corte Constitucional colombiana ha invocado la
jurisprudencia de cortes nacionales extranjeras, asi como regionales e
internacionales® como un medio para ilustrar o establecer con mayor
claridad cual es la interpretacion de una disposicion en concreto o el
contenido de un derecho reconocido via tratados internacionales.

Sistema europeo de proteccion de DDHH:

El Tribunal Europeo desde 1999 establecio que la discriminacion
hacia las parejas homosexuales no se justifica alin cuando el objetivo
legitimo que se persigue sea la proteccion de la familia tradicional.
Dicha conducta resulta violatoria del derecho a la intimidad y a la no
discriminacion por razén de sexo, consagrados en los articulos 8 y 14
de la Convencién Europea de DDHH* En aquella ocasién la Corte
Europea de Derechos Humanos encontrd que el que un juez nacional le
hubiera quitado al padre la custodia de su hija en razén de su condiciéon
de homosexual, y por encontrarse conviviendo con otro hombre, habia
violado la intimidad y la igualdad de dicho individuo. Aln en el caso del
interés superior del menor, el Alto Tribunal considerd que la
razonabilidad de la medida no se encontraba justificada.

Corte Constitucional Surafricana:

La Corte Constitucional Surafricana ha declarado desde 1999
la inconstitucionalidad de aquellas leyes que reconocian beneficios
exclusivamente a favor de las parejas heterosexuales, alin cuando la
diferencia de trato se justifica en la proteccion de la familia
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heterosexual. Dentro de esta linea jurisprudencial, el Alto Tribunal
Surafricano ha producido tres fallos sobresalientes.* En el primero,
NCGLE, declaré inconstitucional la legislacion que no reconocia los
beneficios de inmigracion para los companeros permanentes de las
parejas homosexuales. En Du Toit, reconocié en una decision
unanime el derecho de las parejas homosexuales a adoptar en
igualdad de condiciones que el matrimonio heterosexual. Y por
Gltimo declaré inexequibles en un tercer fallo, Satchwel, la ley que
concedia beneficios solo a los cényuges de los jueces surafricanos.

El aspecto mas interesante de la jurisprudencia surafricana es
que aplica de forma sistematica los criterios desarrollados por el CDH
para determinar los casos en que la discriminacion resulta contraria
al Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos:

La Corte Suprema de Estados Unidos no se ha quedado atras
en la aplicacion de jurisprudencia internacional. En 2003 Lawrence
v. Texas®™ incorporé por primera vez la jurisprudencia internacional
para emitir un histérico fallo a favor del derecho constitucional a la
privacidad de la conducta consensual entre homosexuales. El fallo
internacional que inspird la decisibn de la Corte Suprema
norteamericana corresponde al caso Dudgeon v. United Kingdom de
la Corte Europea de Derechos Humanos, caso que ha sido citado por
la Corte Constitucional colombiana dentro de la linea jurisprudencial
sobre derechos de los homosexuales.™

Para concluir con el analisis del cambio en el referente
normativo se desarrolla a continuacién el segundo nivel anunciado
en la introduccion de la seccion: el cambio que se ha producido en la
forma como la sociedad colombiana percibe la homosexualidad
como proyecto de vida.

Il. Cambio social

La evolucion de la sociedad no es un proceso espontaneo. La
evolucion de la sociedad se construye, y en este caso la sociedad y la
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opinion publica han dado el primer paso hacia una sociedad mucho
mas respetuosa y tolerante frente a la diferencia. La Corte no puede
permanecer indiferente ante el cambio en la concepcion y
percepcion de los colombianos frente a su comunidad homosexual y
el proyecto de vida que defienden. Ella misma a través de su
jurisprudencia ha reconocido el caracter dinamico de la Constitucion,
resultado de la permanente tension con la realidad. Dicha tensién
exige de los jueces no solamente el respeto del precedente, sino
también la capacidad de actualizacién de las normas a situaciones
nuevas. Hoy, el maximo intérprete de la Constitucion tiene la
posibilidad de modificar su interpretacion de los principios
constitucionales para ajustarlos a las necesidades concretas de una
realidad social que no es la misma que hace diez anos. La sociedad
colombiana reclama una transformacion profunda desde el derecho
“que neutralice los estereotipos y las practicas excluyentes que
impiden que las otras sexualidades puedan desplegarse
libremente."® Una transformacion que reconozca que el desarrollo
pleno de la sexualidad es esencial para el bienestar individual,
interpersonaly social de los seres humanos.

a. Uso del lenguaje en los medios de comunicacion

El uso del lenguaje en los medios de comunicacion evidencia
un cambio concreto en la forma como los colombianos percibimos a
la comunidad homosexual. Dicho cambio da muestra de una
transicion desde la concepcion anormal y enferma de la conducta
homosexual, hasta llegar a lo que hoy podriamos llamar una primera
fase de reconocimiento del proyecto de vida homosexual que avanza
hacia una convivencia fundada en la visibilidad de lo diverso.

Como eje fundamental de dicho proceso, los medios de
comunicacion, al permitir a una sociedad captar la realidad en un
momento histérico preciso, revelan en el caso concreto la forma
como el debate ha trascendido el fuero privado, entrando en la esfera
de lo publico.* La inclusién creciente de temas relacionados con la
comunidad homosexual en publicaciones escritas, asi como en
radio, cine y television confirman esta tendencia,” y en el caso
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colombiano permiten visibilizar esta comunidad que podria contar
con 4 millones de personas segln estadisticas de investigadores
sociales.”

Asi, alo largo de la Gltima década los medios de comunicacion
comienzan a referirse frente a este sector de la poblacion en otros
términos. El discurso ya no es despectivo, los adjetivos vy
connotaciones negativas disminuyen notablemente y se suprime el
uso de adjetivos como pecaminoso o enfermo para calificar a los
homosexuales. El homosexual comienza a ser un ciudadano mas,
distinto de otros pero no por ello objeto de discriminacion y exclusion
de la vida colectiva. Ya no se habla de afeccion psicologica,
enfermedad o delito, términos que son reemplazados por ciudadano,
individuo, conducta humana y opcion de vida. Ya no son los
homosexuales, sino la comunidad homosexual colombiana. La
sociedad misma, a través del lenguaje empleado en los medios de
comunicacion gener6 un cambio de lo que significa ser homosexual
en Colombia. La concepcion y percepcion que se tiene sobre el
proyecto de vida homosexual se ha transformado, pero los medios
son solo el reflejo de los pasos que da una comunidad que busca el
reconocimiento pleno de sus derechos.

b. Consolidacion de un movimiento social y politico

Las manifestaciones son el primer hecho que confirma la
visibilizacion de la comunidad homosexual en Colombia. Durante la
pasada marcha en el dia del “Orgullo Gay” desfilaron mas de 2000
personasalolargo de la avenida séptima de Bogota, sin que la policia
registrara un solo disturbio.” No obstante, la consolidacién de la
comunidad gay no sélo se refleja en las calles del pais, sino que se
extiende a la configuracién de un movimiento social que busca
mediante las vias institucionales propias de un sistema democratico
la materializacion de sus derechos. Los homosexuales han entrado a
la arena politica nacional constituyéndose en una minoria politica
altamente activa en nuestro pais.”

El movimiento social se ha consolidado por el surgimiento de
espacios sociales, que si bien son identificados como espacios
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“gays” son concurridos por una gama heterogénea de personas, es el
caso de nuevos lugares de distraccion como tiendas de ropa, bares,
cafés y restaurantes, que ademas son reconocidos como espacios
de moda en el @mbito colombiano, esto como prueba de que el grupo
homosexual ya no se encuentra encerrado en si mismo, sino que
comparte lugares comunes de socializacion con el resto de la
poblacién heterosexual, lo cual implica mayor toleranciay aceptacion
de este modo de vida por parte de los heterosexuales que comparten
estos espacios.

El activismo politico de la comunidad gay colombiana se
evidencia en el surgimiento de organizaciones no gubernamentales
que defienden y reivindican los derechos de los homosexuales en
Colombia. Sus exigencias han alcanzado todas las instancias del
poder judicial nacional y sus propuestas han llegado hasta el
Congreso de la Republica. Igualmente cuando ha sido necesario, los
reclamos de la comunidad homosexual han trascendido las fronteras
del territorio colombiano en busca de la proteccion de los derechos
que el derecho internacional de los derechos humanos reconoce a
toda persona. El derecho y su aplicacion se convierten en eje central
de la lucha de la comunidad homosexual de nuestro pais por la
materializacion de sus derechos y la garantia de una inclusion plena
yrealen lasociedad.

Las politicas publicas en materia de diversidad sexual lideradas
por el alcalde Sergio Fajardo en la ciudad de Medellin ilustran el
proceso de visibilizacion del proyecto de vida homosexual en la realidad
social colombiana. Al respecto senala el alcalde Fajardo, “En una
ciudad multicultural e incluyente, debe existir la posibilidad de vivir
seglin las convicciones de cada persona. Hablar de cada una de las
orientaciones sexuales es validar la existencia de ella como opciones
de vida. Medellin convive con la diversidad sexual no pretende tomar
partido, ni exaltar alguna condicion, simplemente muestra la gran
cantidad de matices de la sexualidad del ser humano”.”

Igualmente, el Gobierno Nacional se ha manifestado
recientemente de manera positiva frente al reconocimiento de los
derechos patrimoniales de los homosexuales que viven en pareja. En
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efecto, el Presidente Alvaro Uribe Vélez declaré hace unas semanas
que su Gobierno “apoya [el] régimen comun de bienes y seguridad
social para las parejas del mismo sexo (...)”.”* Del mismo modo se
pronuncid la iglesia catélica, tal y como lo demuestran las
declaraciones de Monsenor Luis Augusto Castro para el periédico El
Espectador y las declaraciones que dio el presidente de la
Conferencia Episcopal a la revista Cambio. Mientras que el primero
afirmé que “Creemos que a los homosexuales se les deben dar
beneficios tales como la seguridad social o los de tipo patrimonial”,*
el segundo indicé que, “ahora, los homosexuales piden una
reglamentacion para obtener beneficios, y eso le toca al Estado”.*
Estas declaraciones hacen evidente el giro que ha dado la iglesiay la
mayoria catolica en Colombia hacia un discurso mas inclusivo del
proyecto de vida homosexual.

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional, habiendo
expresado que tiene una gran “fe...en el poder [que tienen] las
normas constitucionales, de transformar la realidad social”,” tiene
ante si la posibilidad de consolidar un proceso de transformacion de
aquello que la sociedad colombiana reconoce como un proyecto de
vida valido. Posibilidad que permite a su vez convertir el derecho en
herramienta de transformacion de la realidad social.” Al reivindicar
la situacion de los homosexuales frente a la comunidad en general el
efecto en el imaginario colectivo es sumamente poderoso, como
poderosas son las razones que se presentan en esta demanda para
que la Corte se aleje del precedente sentado por el fallo anterior.

El reexamen de la ley 54 de 1990 por parte de la Corte
Constitucional es el reconocimiento de una década de camino
recorrido por la comunidad homosexual en nuestro pais. En esa
medida, la declaratoria de inexequibilidad de las expresiones
hombre y mujer de los articulos 1y 2 de laley 54 de 1990 constituye
la materializacion de una promesa hasta el momento pospuesta un
sinnimero de veces por el Congreso de Colombia. Se trata del
reconocimiento de aquello que las y los colombianos concebimos
como un orden juridico mas justo. Las colombianas y colombianos
deseamosy estamos listos para vivirhomosexuales y heterosexuales
comoiguales ante la ley.
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Por lo tanto, y a manera de conclusion, solicitamos a la Corte
Constitucional declare la inexequibilidad de las expresiones hombre
y mujer contenidas en los articulos 1y 2 de la Ley 54 de 1990, en la
medida en que resultan violatorias del principio de dignidad humana
y del derecho a la libre asociacion de los ciudadanos homosexuales
que deciden viviren pareja.

SECCION 6: DISPOSICIONES FINALES
I. Tramite

El tramite que debe seguir esta demanda es el senalado en el
Decreto 2067 de 1991y las normas que la adicionen y complementen.
Asi como las normas y actos administrativos que a la fecha se hayan
proferido en relacion con las demandas como la que se presenta.

1. Competencia de la Corte Constitucional

Es competente la Honorable Corte Constitucional en virtud del
numeral 4 del articulo 241 de la Carta que establece que la Corte
Constitucional debe decidir sobre las demandas de inconstitucio-
nalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.

Ill. Notificaciones

Se reciben notificaciones en la Secretaria Comun de la Corte
Constitucional

Firman

Alejandra Azuero Quijano
Luz Maria Mercado Bernal
Marcela Sanchez Buitrago
Daniel Bonilla Maldonado
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Notas

1 Articulo modificado por la Ley 979 de 2005.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-489 de 2000 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
3 Corte Constitucional, Sentencia C - 543 de 1992 M.P. Jose Gregorio
Hernandez Galindo.

4 Corte Constitucional, Sentencia C - 710 de 2005 M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

5 Corte Constitucional, Sentencia C - 710 de 2005 M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

6 Corte Constitucional, Sentencia C - 492 de 2000 M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

7 Corte Constitucional, Auto A-031B de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

8 Ibid.

9 La demanda que dio origen a la sentencia C-098 de 1996 presentaba
como cargos la violacion de los siguientes articulos de la Carta del 91:

. Articulo 1: Principio de pluralismo

. Articulo 13: Principio de igualdad real y efectiva

o Articulo 16: Ejercicio del libre desarrollo de la personalidad

. Articulo 18: Libertad de conciencia

. Articulo 21: Honra de los miembros de las uniones homosexuales

10 Eneste caso se solicita a la Corte Constitucional el reexamen de la norma
a la luz de nuevos cargos, frente a los cuales la Corte no se pronuncié en el fallo
anterior.

131 6——

LA DEMANDA



PAREJAS DEL MISMO SEXO: EL CAMINO HACIA LA IGUALDAD

11  Corte Constitucional, Sentencias C-311-02, MP: Manuel José Cepeday C-
452-03, MP: Jaime Cérdoba Trevifo.

12 En la sentencia C-228 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda) la Corte
Constitucional defini6 cuatro criterios que justifican el cambio de precedente: “i.
Un cambio en el ordenamiento juridico que sirvié de referente normativo para la
decision anterior, lo cual también incluye la consideracion de normas
adicionales a aquellas tenidas en cuenta inicialmente, ii. Un cambio en la
concepcion del referente normativo debido, no a la mutacion de la opinion de los
jueces competentes, sino a la evolucién en las corrientes de pensamiento sobre
las materias relevantes para analizar el problema juridico planteado, iii. La
necesidad de unificar precedentes, por coexistir, antes del presente fallo, dos o
mas lineas jurisprudenciales encontradas, iv. La constatacion de que el
precedente se funda en una doctrina respecto de la cual hubo una gran
controversia”.

13 Al respecto de la comunidad homosexual como grupo tradicionalmente
discriminado ha dicho la Corte: “Asi..la mayoria condene socialmente el
comportamiento homosexual (...) Los prejuicios fobicos o no y las falsas
creencias que han servido histéricamente para anatematizar a los
homosexuales, no otorgan validez a las leyes que los convierten en objeto de
escarnio publico” Sentencia C-098 de 1996, MP: Eduardo Cifuentes Munoz.

14 Se entiende por “efecto horizontal” el impacto irradiador de la norma
cuando opera como referente de interpretacion de las categorias union libre,
companera o companero permanente dentro de las distintas ramas del
ordenamiento juridico.

15 Corte Constitucional, Sentencia C - 1033 de 2002. MP: Jaime Cérdoba
Trivino.

16 Ley495de 1999, articulo4.

17  Corte Constitucional. Sentencia C-560-2002. MP: Jaime Cérdoba Trivifio.
18 Ley 100 de 1993. Articulo 47: “Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes: a) En forma vitalicia, el cényuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga 30 o mas anos de edad. En caso de que la
pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
companera o companero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con anterioridad a su muerte; b)
Enformatemporal, el conyuge o la companera permanente supérstite, siemprey
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga
menos de 30 afnos de edad, y no haya procreado hijos con este. La pensién
temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracién maxima
de 20 anos. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener

— e 132



su propia pensién, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el causante
aplicara el literal”.

19 Ley100de 1993.Articulo 163.

20 Eclusién que es igualmente evidente para la Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: “La Oficina
condena y deplora, igualmente, los actos discriminatorios que por causa de la
orientacion sexual o de la identidad de género siguen padeciendo las personas
LGBT en los ambitos de la educacion, el trabajo, la salud, y la seguridad social. La
oficina espera que el Estado colombiano adopte, en todos lo érdenes, las
medidas necesarias para erradicar estas injustificadas diferencias de trato.”
Intervencion de la Oficina para Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, en el acto de presentacion del libro “Voces
excluidas”: Hacia el pleno respeto de los derechos humanos de lesbianas, gays,
bisexualesytransgeneristas (LGBT), Bogota DC, 13 de septiembre de 2005 .

21 Los cargos enunciados seran desarrollados en la Seccion 4 de la
demanda.

22 Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2002, MP: Manuel José Cepeda
Espinosa.

23 Corte Constitucional, Sentencia T-881 de 2002, MP: Eduardo Montealegre
Lynett.

24  Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1994, MP: Carlos Gaviria Diaz.
25 Corte Constitucional, Sentencia T-881 de 2002, MP: Eduardo Montealegre
Lynett.

26 Corte Constitucional, Sentencia C-521 de 1998, MP: Antonio Barrera
Carbonell.

27 Corte Constitucional, Sentencia T-596 de 1992, MP: Ciro Angarita Barén.
28 Corte Constitucional, Sentencia T-824 de 1992, MP: Eduardo Cifuentes
Muhoz. “Aunque la Constitucién no consagra un derecho a la subsistencia éste
puede deducirse de los derechos a lavida, a la salud, al trabajoy a la asistencia o
a la seguridad social. La persona requiere de un minimo de elementos
materiales para subsistir. La consagracion de derechos fundamentales en la
Constitucion busca garantizar las condiciones econdémicas y espirituales
necesarias para la dignificacion de la persona humanayy el libre desarrollo de su
personalidad.”

29 Corte Constitucional, Sentencia T-824 de 1992, MP: Eduardo Cifuentes
Mufoz. “El derecho a un minimo vital - derecho a la subsistencia como lo
denomina el peticionario-, es consecuencia directa de los principios de dignidad
humana y de Estado Social de Derecho que definen la organizacion politica,
social y econémica justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en su
Constitucion. Este derecho constituye el fundamento constitucional del futuro
desarrollo legislativo del llamado "subsidio de desempleo", en favor de aquellas
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personas en capacidad de trabajar pero que por la estrechez del aparato
econdmico del pais se ven excluidos de los beneficios de una vinculacion laboral
que les garantice un minimo de condiciones materiales para una existencia
digna.”

30 Corte Constitucional, Sentencia T-011 de 1998, MP: José Gregorio
Hernandez Galindo.

31 Verlasentencia T-881 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre IYNNETT enla
cual se elabora un detallado recuento de las decisiones de la Corte en las cuales
se hatutelado el derecho de todo ser humano a vivir sin humillaciones.

32 La coexistencia de lineas jurisprudenciales se evidencia del siguiente
modo: en las sentencias T-097 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, T-101de
1998 M.P. Fabio Morén Diaz, C-481de 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero,
C-507de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T-618 de 2000 M.P. Alejandro
Martinez Caballero, se concede el amparo de los derechos fundamentales a los
individuos homosexuales. Por otro lado, en las sentencias C-098 de 1996 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufos, T-999 de 2000 M.P. Fabio Mor6n Diaz, T-1426 de
2000 M.P. Alvaro Tafur Galvis, SU-623 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-814
de 2001M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; se niega dicho amparo por tratarse
de parejas homosexuales. En los casos senalados anteriormente la Corte decide
proteger los derechos de los homosexuales, siempre que estos sean reclamados
desde la esfera individual y nunca cuando los mismos se derivan de la vida en
pareja. En este (ltimo caso, todas las solicitudes han sido rechazadas.

33 En lo que respecta a los derechos de los homosexuales la Corte ha
mantenido dos lineas jurisprudenciales encontradas, pasando por alto que se
trata de una misma problematica. Es decir que ha abordado de manera distinta
aquellos casos que involucran al sujeto como individuo o al sujeto como
miembro de la pareja. En virtud de tal distincion se ha permitido aplicar el test de
proporcionalidad solo en aquellos casos en donde se reivindica un derecho
desde la perspectiva del individuo. En cambio ha omitido la aplicacién del mismo
cuando se ha estudiado el problema de la discriminacion que resulta de los
beneficios que se otorgan exclusivamente a los heterosexuales que conviven en
pareja. La Corte ha justificado el trato diferenciado aun cuando en su
jurisprudencia habia establecido que “Toda diferencia de trato de una persona
debido a sus orientaciones sexuales equivale en el fondo a una posible
discriminacién por razén del sexo, y se encuentra sometida a un idéntico control
judicial, esto es a un escrutinio estricto. En ese mismo orden de ideas, toda
diferencia de trato fundada en la diversa orientacion sexual equivale a una
posible discriminacién por razén de sexo y se encuentra sometida a un control
constitucional estricto” Corte Constitucional, Sentencia C- 481 de 1998 M.P:
Alejandro Martinez Caballero.
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34 En la jurisprudencia de la Corte Constitucional la reivindicacion de los
derechos de grupos homosexuales no constituidos como pareja han ameritado
la aplicacion del test estricto de igualdad. Asi sucedié en el caso de la
declaratoria de inexequibilidad del Decreto 85 de 1999 que hace referencia a los
militares homosexuales, e igualmente en el caso del estatuto docente. Por el
contrario, cuando se trata de parejas homosexuales el test no es aplicado, lo
cual resulta en una violacién a la dignidad humana, en la medida en que se esta
prefiriendo una forma asociativa por encima de otra.

35 Corte Constitucional, Sentencia T - 374 de 1996, MP: Antonio Barrera
Carbonell.

36 Corte Constitucional, Sentencia C - 098 de 1996, MP : Eduardo Cifuentes
Mufoz. “Las familias unidas por vinculos naturales o juridicos han sido
reglamentadas durante toda nuestra vida civil.”

37 En nuestro ordenamiento juridico tanto la normatividad como la
jurisprudencia, acogen el modelo tradicional de familia correspondiente al
vinculo monogamico entre un hombre y una mujer, con la finalidad de procrear.
Sin embargo Radhica Coomaraswamy afirma que: “no se deberia definir la
familia mediante una construccion formalista, nuclear, la de marido mujer e
hijos. La familia es el lugar donde las personas aprenden a cuidary ser cuidadas,
a confiary a que se confie en ellas, a nutrir a otras personasy a nutrirse de ellas.
La ley deberia protegery privilegiar ese tipo de familiay no otra”. Coomaraswamy,
Radhica, “To Bellow Like a Cow: Women, Ethnicity, and the Discourse of Right, En:
Cook, R. Editorial Human Rights of Women, 1994.

38  Estos tres elementos son: la posibilidad de constituir familia, la posicion
de debilidad de la companera permanentey la procreacion.

39 La Corte en la sentencia C-098 de 1996 define la familia como : “Las
personas unidas entre si por vinculos naturales, como los diferentes grados de
consanguinidad; o unidas por vinculos juridicos, que se presentan entre
esposos, afines o entre padres e hijos adoptivos, o por la voluntad responsable
de constituirla, en los casos en que un hombre y una mujer se unen con la
decision de vivir juntos, tienen pleno derecho a conformary desarrollar esta base
de la sociedad, aunque no tengan entre si vinculos de sangre ni contractuales
formales, si llenan los requisitos de la ley, su conciencia, sus costumbres o
tradiciones, sureligién o sus creencias”.

40 “El derecho a la libre asociacion, consagrado en la Constitucion y
reconocido en los tratados internacionales suscritos por Colombia (C.P. art. 38;
Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU, art. 20-2; Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, art. 22), en principio tiene su raiz en la libre voluntad
de las personas que deciden perseguir ciertos fines licitos a través de una
organizacion unitaria en la que convergen, segln su tipo, los esfuerzos, recursos
y demas elementos provenientes de sus miembros y que sirven de medios para
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la realizacion del designio colectivo. A la libre constitucion de la asociacion - sin
perjuicio de la necesidad de observar los requisitos y tramites legales instituidos
para el efecto-, se adicionan la libertad de ingreso a ellay la libertad de salida,”
(subrayas fuera del texto).

41 Acontinuacion se anotan otras diferencias entre los dos tipos asociativos:
1. La sociedad patrimonial entre companeros permanentes nace después de 2
anos de convivencia ininterrumpida y mediante declaracion judicial o notarial.
Por el contrario la sociedad de hecho no goza de presuncion de nacimiento, y por
esa razobn debe contar con expresa constitucion. Esto implica que los miembros
de las parejas homosexuales tienen que recurrir a procedimientos complejos asi
como incurrir en gastos para poder constituirse como sociedad. Este argumento
no es contemplado en ninglin momento por la Corte.

2.Alasociedad conyugal entran todos los bienes adquiridos durante su vigencia,
al igual que el caso de las parejas que hayan cohabitado por un tiempo minimo
de 2 anos. A la sociedad de hecho entran aquellos bienes adquiridos en funcién
del objeto social de ésta. Esto quiere decir que efectivamente y en cuanto a
derechos patrimoniales, éstos se restringiran a los adquiridos al inicio de la
sociedadynoeneltranscurso de ella.

42 Laley 979 de 2005 que modificod la Ley 54 de 1990 facilité ain mas el
procedimiento de declaracion de la union marital de hecho permitiendo que se
realice por escritura publica ante Notario y por Acta de Conciliacion ademas de
los medios ordinarios que originalmente establecia el articulo 4 de aquella.

43 Para algunos la solucion a dicha exclusion estaria en constituir una
sociedad de indole comercial o civil; sin embargo esto reafirma la discriminacion,
pues habria que recurrir a tramites especificos para otros fines societarios,
Gnicamente para proteger un tipo asociativo natural como es la pareja. Ademas,
si la ley 54 de 1990 establece como operaria la sociedad conyugal entre
compaferos permanentes, resulta ilégico tener que atender a sociedades
comerciales o civiles cuando lo que se quiere es establecer una sociedad
patrimonial entre companeros permanentes.

44  Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2002, MP: Manuel José Cepeda.
45 Corte Constitucional, Sentencia T-1635 de 2000, MP: José Gregorio
Hernandez.

46 Corte Constitucional, Sentencia T-256 de 2000, MP: José Gregorio
Hernandez.

47  Corte Constitucional, Sentencia C-774 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil.
48 Corte Constitucional, Sentencia C-251 de 1997 M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

49 Corte Constitucional, Sentencia C-406 de 1996 y C-251 de 1997 M.P.
Alejandro Martinez Caballero.
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50 Corte Constitucional, Sentencia T-1319 de 2001, M.P. Rodrigo Uprimny
YepesyC-038de 2004, MP: Eduardo Montealegre Lynett.

51 Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 2004 MP: Eduardo
Montealegre.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-067-03 MP: Marco Gerrado Monroy
Cabra.

53  Corte Constitucional MP: Alvaro Tafur Galvis. En esta sentencia la Corte se
inhibié por errores en la formulacion de una demanda que solicitaba que la
tipificacion penal del aborto fuera declarada no ajustada a la Constitucion.

54  Setrata de una decision proferida en agosto de 2003, es decir se trata de
una decision posterior a la sentencia C-098 de 1996.

55 Corte Constitucional, Sentencia C-481de 1998, MP Alejandro Martinez
Caballero.

56 Corte Constitucional, Sentencia C-010 de 2000, MP: Alejandro Martinez
Caballero. Posicion reiterada en la Sentencia C-067 de 2003 M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

57 Corte Constitucional, Sentencia T-1319 de 2001, MP: Rodrigo Uprimmy
Yepes.

58 Corte Constitucional, Sentencia C-200-02, MP: Alvaro Tafur Galvis.

59 Comité de Derechos Humanos, Toonen v. Australia Comunicacion n°.
488/1992, 31 de marzo de 1994, CCPR/C/50/D/488/1992

60 Corte Constitucional de Sudafrica, NC GLE v. Minister of Home Affairs, 2 de
diciembre de 1999.

61 Comité de Derechos Humanos, Young v. Australia Comunicacion n°
941/2000, 6 de agosto de 2003, CCPR/C/78/D/941/2000.

62 EIComité concluye que “En el caso presente, esta claro que el autor, como
pareja del mismo sexo, no tenia la posibilidad de contraer matrimonio. Tampoco
fue reconocido como companero que cohabitaba con el Sr. C., a los efectos de
recibir prestaciones de pension, debido a su sexo u orientacion sexual. EI Comité
recuerda su jurisprudencia constante de que no toda distinciéon equivale a la
discriminacion prohibida por el Pacto, en la medida en que se base en criterios
razonables y objetivos. El Estado Parte no presenta ninglin argumento que sirva
para demostrar que esta distincién entre companeros del mismo sexo, a los que
no se les permite recibir prestaciones de pension en virtud de la VEA, y
companeros heterosexuales no casados, a los que se conceden dichas
prestaciones, es razonable y objetiva, ni ninguna prueba que revele la existencia
de factores que pudieran justificar esa distinciéon. En este contexto, el Comité
llega a la conclusion de que el Estado Parte ha violado el articulo 26 del Pacto al
denegaral autor una pensién sobre la base de su sexo u orientacion sexual.”

63 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Colombia.
05/05/97. CCPR/C/79/Add.76, Observaciones finales del Comité de Derechos
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Humanos: Greece. 25/04/2005. CCPR/C0O/83/GRC., Observaciones finales del
Comité de Derechos Humanos: Namibia. 30/07/2004.CCPR/CO/81/NAM.,
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Polonia.
02/12/2004.CCPR/C0O/82/POL., Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos: El Salvador. 22/08/2003. CCPR/CO/78/SLV,
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Filipinas.
01/12/2003. CCPR/CO/79/PHL., Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos: Trinidad y Tobago. 03/11/2000. CCPR/CO/70/TTO.,
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Polonia.
29/07/99.CCPR/C/79/Add.110., Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos: Chile. 30/03/99. CCPR/C/79/Add.104, Observaciones
finales del Comité de Derechos Humanos: Rumania. 28/07/99.
CCPR/C/79/Add.111., Observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos: Zimbabwe CCPR/C/79/Add.89. 1998, Observaciones finales del
Comité de Derechos Humanos: Austria. 19/11/98. CCPR/C/79/Add.103.

64 Observacion General No. 14: El derecho al nivel mas alto asequible de
salud (The Right to the Highest Attainable Standard of Health) (Art. 12),
E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, Observacion general N° 15 El derecho al
agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales) 29° periodo de sesiones (2002).

65 Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales a la Republica Popular de China E/C.12/1/Add.107 13 de mayo de
2005, Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Polonia, 19/12/2002.E/C.12/1/Add.82., Observaciones finales del
Comité de Derechos Econdmicos,Sociales y Culturales (Hong Kong): China.
21/05/2001. E/C.12/1/Add.58., Observaciones finales del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Suecia. 30/11/2001.
E/C.12/1/Add.70. Observaciones finales del Comité de Derechos Economicos,
Socialesy Culturales: Irlanda. 14/05/99.E/C.12/1/Add.35.

66 Observacion general N° 3 “El VIH/SIDA y los derechos del nifo”
CRC/GC/2003/3, Observacién General No 4 “La salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nino”
CRC/GC/2003/4.

67 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nino: Reino Unido
de Gran bretana e Irlanda del Norte CRC/C/15/Add.188 2002, Observaciones
finales del Comité de los Derechos del Nino: Bélgica 2002 CRC/C/15/Add.178.,
Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Reino Unido
CRC/C/15/Add.134. 2000, Observaciones finales del Comité de los Derechos
del Nino: Reino Unido 2000 CRC/C/15/Add.135.

68 Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer: Suecia. 31/07/2001. A/56/38, paras.319-360.,
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Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer: Kyrgyzstan.27/01/99.A/54/38,paras.95-142.

69 Conclusionesyrecomendaciones del Comité contra la Tortura: Venezuela.
23/12/2002. CAT/C/CR/29/2., Conclusiones y recomendaciones del Comité
contra la Tortura: Egipto. 23/12/2002. CAT/C/CR/29/4., Observaciones finales
del Comité contra la Tortura: Brasil. 16/05/2001.A/56/44 paras.115-120.

70 E/CN.4/1999/68(10de marzo de 1998); E/CN.4/2003/75 (2003).

71 \Ver informes de la Relatora Especial E/CN.4/1999/39, parrafo 21,
E/CN.42000/3, (2000) puntos 21, 22, 25 y 37; E/CN.4/2001/9 (2001) en
punto 49ff; E/CN.4/2001/9 Addenda 1, (2001), punto 175; E/CN.4/2002/74
(2002) en puntos 17, 21-22y 148; E/CN.4/2002/74/Addenda 2 (2002) puntos
56-57, 82 y 86; E/CN.4/2003/3/Addenda 1 (2003) en punto 160;
E/CN.4/2003/3 (2003) en punto 20; E/CN.4/2003/3/Add. 2 (2003) en punto
23;E/CN.4/2003/3/Addenda 4 (2003), punto 14.

72 A/56/156, 3 de julio de 2001; E/CN.4/2002/76 parrafo 11,
E/CN.4/2003/68/Add.1; E/CN.4/2003/68/Add.2.

73 E/CN.4/2004/49, 16 defebrero de 2004, parrafos 32,38-39.

74 E/CN.4/1998/40 parrafo 12; E/CN.4/2002/75/Add.1 parrafo 35, n.30.
75 E/CN.4/2002/106 parrafoslb, 17, 21, 25, 64, 73 y 78;
E/CN.4/2002/106/Add.1 parrafo 34; E/ CN.4/ 2002/ 106/ Add. 2 parrafos 6y
37; E/ CN.4/ 2003/ 104/ Add. 1 péarrafo 57;E/CN.4/2003/104/Add.1 parrafo
86.

76 E/CN.4/1995/78/Add.1 parrafo 18;E/CN.4/1999/15/Add.1 parrafo 4.
77 E/CN.4/2001/52 parrafo 26.

78 Opinion 7/2002,E/CN.4/2003/8/Add.1 (24 de enero de 2003).

79 E/CN.4/1998/39 parrafo43;E/CN.4/2003/65, parrafo 24.

80 Sentencia C-228 de 2002, MP: Manuel José Cepeda y Eduardo
Montealegre.

81 CEDH, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, 21 de diciembre de 1999.

82 Corte Constitucional Sudafricana, NCGLE v. Minister of Home Affairs
(1999), Du Toit v. Minister of Welfare and Population Development (2002) y
Stachwell v. President of South Africa (2002), Minister of Home Affairs v. Fourie
(2005)

83 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, Lawrence v. texas (02-
102)539U.S.558(2003) 41 S.W. 3d 349

84  Corte Constitucional, Sentencias C-481 de1998, MP: Alejandro Martinez
Caballeroy C-507 de 1999, MP: Vladimiro Naranjo Mesa.

85 Senn Martha, “Hacia una ciudad mas tolerante”, Periédico Ciudad Viva,
Publicacion del Instituto Distrital de Cultura Turismo.

86 Entre septiembre de 2004 y febrero de 2006 hubo 2274 menciones al
tema LGBT en prensa escrita de cobertura nacional, radio y television en
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noticieros Gnicamente, observatorio de medios de comunicacién de Colombia
Diversa.

87 Martha Senn: “Estamos seguros de que la discriminacién es un atentado
contra los derechos humano. Que es deber de todos los Estados del mundo
promover y defender el respeto por la diferencia, reconocer los aportes y
necesidades de sus ciudadanos y ciudadanas, sin importar su raza, credo o
identidad sexual; con la certeza de que el ejercicio de los derechos humanos
requiere una transformaciéon cultural profunda de nuestra sociedad, que
neutralice los estereotiposy las practicas excluyentes que impiden que las otras
sexualidades puedan desplegarse libremente. Porque honrar la diversidad es
honrarlavida misma”.

88 “Conocedores e investigadores del tema aseguran que no hay diferencias
significativas entre sociedades industrializadas y pobres o entre sociedades con
mas 0 menos niveles de machismo o feminismo, en materia de "produccion" de
homosexuales, y que el porcentaje de poblacion homosexual varia entre 8%y 10%
de hombres gay, y entre 4%y 5% de lesbianas, en todo el mundo. Si esto es asien
Colombia no existe un censo para conocer la poblacion homosexual querria decir
que en el pais habria casi cuatro millones de homosexuales”. Revista Cambio,
“Colombia Gay” http://www.revistacambio.com/html/portada/articulos/3356/.
89 Respecto de ella, Manuel Velandia afirmé en el Espectador: "En Junio 28
de 1982 organizamos la primera marcha gay en Colombia. Solo habiamos 32 en
la marcha. Y por extraordinario que parezca 100 policias fueron enviados. La
marcha era desde la Plaza de Toros hasta el Parque de las Nieves sobre la
carrera séptima. Participaron grupos de Medellin y Cali. Cada uno de nosotros
marchabamos con un triangulo rosado en nuestras mejillas con el numero de la
cédula escrito en él... NO presenciamos ningln acto de agresion hacia nosotros
por parte de los que veian la marcha o por parte de la policia. La prensa cubri6 el
evento. Por ejemplo un periddico de la costa Atlantica dijo que un grupo de
'maricas' habia organizado una marcha, y que era obvio que habian ensayado
porque no se podia ver por su forma de actuar que fueran homosexuales.

90 Este proceso se evidencia con la creacion de espacios en distintos
partidos y movimientos politicos nacionales que han abierto sus puertas a la
comunidad homosexual. Tal es el caso del Polo Rosa, movimiento de lesbianas,
gays, bisexuales y transgeneristas del Polo Democratico Independiente.

91 Campana de la Secretaria de Cultura Ciudadana de la Alcaldia de
Medellin: “La vida es mas tranquila si hablamos de las diferencias”,
www.medellin.gov.co.

92 Declaraciones del Presidente Alvaro Uribe Vélez durante el taller
democratico celebrado en las instalaciones de Cafam en la ciudad de Bogota el
25 de marzo de 2006, Diario EI Tiempo, marzo 29 de 2006
www.eltiempo.com.co
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93 Entrevista con monsefior Luis Augusto Castro, periédico El Espectador, 8
de abril de 2006, “La Iglesia tiene derecho a hablar de politica” por Hugo Garcia
Segura.

94  Entrevista con monsenor Luis Augusto Castro, revista Cambio, 11 de julio
de 2005.

95 Seminario en Latinoamérica de Teoria constitucional y politica, El derecho
como Objeto e instrumento de transformacion , SELA 2003, Editores del Puerto,
Argentina, Buenos Aires, 2003.

96 “No se trata, por ahora, de imaginar derechos nuevos. Simplemente se
trata de tomar los Derechos Humanos internacionalmente reconocidos y
aplicarlos al caso concreto de las personas LGBT, segln las interpretaciones que
han hecho los érganos internacionales o, incluso, algunas corte colombianas.
Sin embargo no dejamos de lado la posibilidad futura de vislumbrar nuevas
definiciones de los Derechos Humanos y de proponer la adaptacion de las
normas a las diversas experiencias de las identidades de géneroy la orientacion
sexual. Colombia Diversa, Op. cit.
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INTERVENCIONES
CIUDADANAS

Bogota, DC, agosto 11 de 2006

Honorables magistrados

Corte Constitucional

Atn: Dr. Rodrigo Escobar Gil

Magistrado sustanciador Exp. No. D-6362
Ciudad.

Referencia:
Amicus curiae Exp. No. D-6362

Esteban Restrepo Saldarriaga, mayor de edad, ciudadano
colombiano, identificado con la Cédula de Ciudadania No.
80.416.664 de Bogota, respetuosamente me permito presentar a la
consideracion de la Honorable Corte Constitucional el amicus curiae
preparado por The New York City Bar Association, Human Rights
Watch, The International Gay & Lesbian Human Rights Commission,
The National Center for Lesbian Rights, The Allard K. Lowenstein
International Human Rights Clinic de la Facultad de Derecho de la

143 &——



PAREJAS DEL MISMO SEXO: EL CAMINO HACIA LA IGUALDAD

Universidad de Yale, The National Center for Human Rights
Education, la Profesora Katherine M. Franke, co-directora del Center
for the Study of Law & Culture de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Columbia, la Profesora Nan D. Hunter, directora del
Center for Health, Science and Public Policy de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Brooklyn y por la Red Latinoamericana
de Académicas/os del Derecho (Red ALAS), en apoyo de la demanda
de inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos Marcela
Sanchez Buitrago, Luz Maria Mercado Bernal, Alejandra Azuero
Quijanoy Daniel Bonilla Maldonado contra los articulos 1° y2° dela
Ley 54 de 1990.

La Asociacion del Colegio de Abogados de la Ciudad de Nueva
York (The New York City Bar Association) fue fundada en 1870 y tiene
una membresia de mas de 22.000 abogados, jueces, profesores de
derecho y funcionarios publicos, fundamentalmente de la ciudad de
Nueva York, pero también del resto de los Estados Unidos y alrededor
de 50 paises. La Asociacion cuenta con aproximadamente 170
comités dedicados a la redaccion de informes sobre cuestiones
legislativas de actualidad, a la creacion de programas educativos y a
la presentacion de intervenciones en casos judiciales tanto en los
Estados Unidos como en el extranjero, entre otras actividades.
Adicionalmente, la Asociacion ha estado comprometida
historicamente con los derechos humanos, especialmente a través
de su Comité de Derechos Humanos (Committee on Human Rights),
el cual investiga e informa acerca del estado de los derechos
humanos en el mundo, incluidos los Estados Unidos. EI Comité de
Derechos de Gays, Lesbianas, Bisexuales y Transgeneristas
(Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender Rights Committee) se
ocupa de cuestiones juridicas y de politica plblica que afectan a las
personas gays, lesbianas, bisexualesy transgeneristas.

Human Rights Watch es una organizacion sin animo de lucro
fundada en 1978 que investiga e informa acerca de violaciones de
los derechos humanos fundamentales en mas de 70 paises con el
objeto de asegurar el respeto de estos derechos a todas las
personas. Es la organizacién internacional de derechos humanos de
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mayor tamafio con domicilio en los Estados Unidos. Con la exposicion
y el llamado de atencién sobre los abusos contra los derechos
humanos cometidos por actores estatales y no-estatales, Human
Rights Watch persigue que la opinién publica internacional ejerza
presion sobre los gobiernos y demas actores que vulneran estos
derechos. Ademas, Human Rights Watch ha presentado numerosos
amici curiae ante variados 6érganos, incluidos tribunales
internacionalesy de los Estados Unidos.

La mision del International Gay & Lesbian Human Rights
Commission consiste en asegurar el pleno disfrute de los derechos
humanos de todas las personas y comunidades objeto de
discriminacion o abuso por causa de su orientacion o expresion
sexual, identidad o expresién de género o por su condicion de
portadoras del VIH. Esta organizacién sin animo de lucro esta
domiciliada en los Estados Unidos y lleva a cabo su mision a través de
la promocion, documentacién, construccion de coaliciones,
educacion publicay asistencia técnica.

El National Center for Lesbian Rights es un centro de recursos
estadounidense comprometido con el avance de los derechos y la
seguridad de las personas lesbianas, gays, bisexuales y
transgeneristas y sus familias a través del litigio, la promocién de
politica pUblicay la educacion publica. El Centro ha litigado casos en
cortes de primeray segunda instancia que han sentado precedentes,
ha promocionado la implementacion de politicas publicas
equitativas que afectan a la comunidad LGBT, ofrece informacion
juridica gratuita a clientes y sus apoderados y ejecuta programas de
educacion publica acerca de asuntos LGBT. Cada afo, el Centro
atiende a mas de 5.000 lesbianas, hombres gay, bisexuales y
transgeneristas en los cincuenta estados de la Union.

La Allard K. Lowenstein International Human Rights Clinic es
un curso que ofrece la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale
a los estudiantes que deseen tener experiencia de primera mano en
la promocion de los derechos humanos bajo la supervision de
abogados especialistas en derecho internacional de los derechos
humanos. La Clinica Lowenstein lleva a cabo proyectos de litigio e
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investigacion en nombre de organizaciones de derechos humanos y
de victimas de abusos de estos derechos. Ha preparado
intervenciones presentadas ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, la Comision Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos, varios 6rganos de las Naciones Unidas y tribunales
estadounidenses y extranjeros, incluida la Corte Constitucional de
Colombia. Las actividades de la Clinica han reflejado una particular
preocupacion por la promocion del derecho a estar libre de
discriminaciones.

El National Center for Human Rights Education es una
organizacion fundada en 1996 que se dedica a la educacién en
derechos humanos en los Estados Unidos. La mision del Centro
consiste en construir un movimiento doméstico de derechos
humanos mediante el entrenamiento de lideres y estudiantes
activistas en la aplicacion de los estandares de derechos humanos a
las cuestiones de injusticia en los Estados Unidos. Como proveedor
de informacion y de asistencia técnica, el Centro persigue
incrementar la comprension en materia de derechos humanos,
mejorar la cooperacion entre los movimientos progresistas que
propenden por el cambio social y la utilizacion de la educacion en
derechos humanos como catalizadora de la transformacion social.

Katherine M. Franke es profesora de derechoy co-directora del
Center for the Study of Law & Culture de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Columbia. Ha publicado numerosos articulos sobre
discriminacion basada en el sexo y la sexualidad. Ensefa teoria
juridica feminista, justicia de géneroy géneroy desarrollo.

Nan D. Hunter es profesora de derecho y directora del Center
for Health, Science and Public Policy de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Brooklyn. La profesora Hunter es una reconocida
autoridad en temas de derecho de la salud, tales como salud publica,
SIDA y proteccion de los consumidores. Durante el mandato del
presidente Bill Clinton fue Deputy General Counsel del Department of
Health and Human Services y fue miembro de la President's Advisory
Commission on Consumer Protection and Health Care Industry. Ha
ocupado los cargos de directora y Staff Counsel del AIDS and Civil
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Liberties Project y del Lesbian and Gay Rights Project de la American
Civil Liberties Union. Ademas de su trabajo en cuestiones relativas al
derecho ala salud, la profesora Hunter ha publicado ampliamente en
elareadelgéneroyelderecho.

La Red Latinoamericana de Académicas/os del Derecho (Red
ALAS) busca promover la reforma de la ensenanza del derecho en
Latinoamérica para incorporar las perspectivas de género y
sexualidades discriminadas en los contenidos y las metodologias de
todas las areas de la carrera; generar recursos bibliograficos y
materiales de ensenanza que las incorporen; llevar a cabo
investigaciones y actividades académicas sobre justicia, género,
sexualidad y derechos reproductivos que den cuenta de la situacién
juridica de las mujeres y las minorias sexuales de la region;
asegurarles la asistencia juridica gratuita en las facultades de
derecho; y promover la reflexion y la articulacion de estrategias para
la proteccion de los derechos humanos en general, y los derechos
reproductivos en particular, en el ambito latinoamericano.

De los senores magistrados,

Esteban Restrepo Saldarriaga
C.C.No.80.416.664 de Bogota

Anexo: Lo anunciado

147 &——

INTERVENCIONES CIUDADANAS






AMICUS CURIAE

Preparado por

The New York City Bar Association, Human Rights Watch, The
International Gay & Lesbian Human Rights Commission, The National
Center for Lesbian Rights, The Allard K. Lowenstein International
Human Rights Clinic at Yale Law School, The National Center for
Human Rights Education, profesora Katherine M. Franke, Center for
the Study of Law & Culture at Columbia Law School, Profesora Nan D.
Hunter, Center for Health, Science & Public Policy at Brooklyn Law
School, Red Latinoamericana de Académicas/os del Derecho (Red
ALAS),

Presentadoala
Corte Constitucional de Colombia
Expediente No. D-6362

Ante el
Honorable magistrado Rodrigo Escobar Gil
Agosto de 2006

149 &———

INTERVENCIONES CIUDADANAS



PAREJAS DEL MISMO SEXO: EL CAMINO HACIA LA IGUALDAD

I. Introduccion

La cuestion planteada ante la excelentisima Corte
Constitucional de Colombia en este caso es si la definicion de unién
marital de hecho contenida en la Ley 54 de 1990, como la formada
entre un hombre y una mujer, es contraria a los derechos
fundamentales garantizados por la Constitucién colombiana y, mas
importante aun, al derecho de igualdad ante la ley. La Corte
Constitucional ya trat6 esta cuestion anteriormente, en 1996. En su
sentencia de entonces, determiné que esta cuestion podria volver a
examinarse en caso de que, con el transcurso del tiempo, se
demostrase que la exclusion de esa ley de las parejas del mismo sexo
tenia un efecto negativo sobre gays y lesbianas. Desde 1996, varios
tribunales constitucionales extranjeros, organismos internacionales
de derechos humanos y asambleas legislativas han tratado asuntos
similares relativos al reconocimiento de iguales derechos
econdémicos a las parejas de hecho, con independencia de su
orientacion sexual. Sus decisiones reflejan una comprension
moderna del efecto que estas leyes tienen sobre las personas que
forman las uniones de hecho y ponen de manifiesto los significativos
cambios socialesylegales que se han producido a este respecto.

Los intervinientes [“Amici”] presentan respetuosamente este
escrito para proporcionar a la Corte un panorama general de las
resoluciones y consideraciones a las que otros tribunales y érganos
jurisdiccionales han llegado al analizar asuntos similares. Aunque
estos tribunales y los organismos internacionales de derechos
humanos representan distintas culturas y sistemas juridicos, todos
han reconocido que las leyes que discriminan a las personas o a las
relaciones que éstas mantienen sobre la base de su orientacion
sexual vulneran el derecho fundamental a la igualdad y constituyen
una forma de discriminacion injusta.

El articulo 13 de la Constitucién colombiana establece la
igualdad ante la ley para todas las personas, y prohibe la
discriminacién basada en diversas razones enumeradas en dicho
articulo. Lo importante es que este articulo es esencialmente
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idéntico a las disposiciones de proteccion igualitaria que diversos
tribunales han analizado en las resoluciones que se expondran a
continuacion.

Por tanto, los intervinientes solicitan respetuosamente que, al
pronunciarse sobre la constitucionalidad de la Ley 54 de 1990, la
Corte considere que el analisis aqui presentado justifica la
proposicion de que la garantia de igualdad ante la ley recogida en la
Constitucion colombiana, asi como los compromisos asumidos por
Colombia mediante la ratificacion de los tratados internacionales de
derechos humanos, prohiben la exclusion de parejas homosexuales
del goce de los derechos inherentes a las uniones maritales de
hecho.

Il. Tendencias recientes de las leyes contra la discriminacion y sobre
uniones de hecho

Durante los Ultimos diez anos, el reconocimiento de la
orientacién sexual como una razén inadmisible de discriminacién se
ha convertido en una norma habitual. Tribunales y organismos de
derechos humanos de todo el mundo, incluida la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, han sostenido que las
disposiciones en materia de igualdad de proteccion que prohiben la
discriminacion basada en el sexo prohiben intrinsecamente la
discriminacion basada en la orientacion sexual. Las legislaciones
nacionales reflejan esta tendencia; y paises como Ecuador y
Sudafrica han incluido en sus constituciones nacionales
disposiciones expresas contra la discriminacion basada en la
orientacion sexual. Los 6rganos judiciales que interpretan las
disposiciones de igualdad ante la ley han determinado que dichas
disposiciones exigen la igualdad de tratamiento de gays y lesbianas
en areas como la atencion sanitaria, el empleo, la participacion civil y
politica, el derecho de expresion y los derechos econémicos. Los
tribunales han sostenido igualmente que conceder determinados
beneficios a las parejas heterosexuales mientras se les niegan a las
parejas del mismo sexo es una forma de discriminacion, y que las
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relaciones conyugales entre personas del mismo sexo tienen
derecho a gozar de amparo legal.

No se ha definido todavia la forma que debe adoptar dicho
amparo legal, y la igualdad en el matrimonio civil s6lo ha sido
reconocida en un numero limitado, aunque cada vez mayor, de
Estados. Sin embargo, un corpus de derecho internacional y
doméstico afirma que a los miembros de las uniones de hecho
homosexuales no se les puede (y no se les debe) negar la estabilidad
econdmica de la que gozan las parejas heterosexuales y que pueden
escoger entre casarse o registrar su union de hecho ante la
Administracién, para aprovechar un gran nimero de prestaciones
sociales y econémicas previstas por la legislacion. En el ano 2006,
las naciones que discriminan con fundamento en la orientacion
sexual, incluido cuando discriminan en la concesion de proteccion
juridica a las relaciones que forman las personas, contravienen
normas juridicas internacionales aceptadas.

Ill. Tratados de proteccion de igualdad de los derechos suscritos por
Colombia

El articulo 93 de la Constitucion de Colombia exige que
prevalezcan en el orden interno las obligaciones derivadas de los
tratados internacionales de derechos humanos que el pais ratifique.”
Dicho articulo prevé expresamente que los derechos y obligaciones
consagrados en la Constitucion se deben interpretar de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia.” Colombia es miembro tanto del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en lo sucesivo, «PIDCP»)* como de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en lo sucesivo, «la
Convenciéon Americana»)." En consecuencia, para cumplir las
obligaciones derivadas de dichos tratados, Colombia debe hacer lo
posible para interpretar y aplicar su propia legislacion nacional de
forma que no contravenga las disposiciones de los citados tratados.

Tanto el PIDCP como la Convencion Americana obligan a los
Estados firmantes a prohibir la discriminacion basada en las razones
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enumeradas en su articulado. El Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas (en adelante, «el Comité de Derechos Humanos»
o «el Comité») ha senalado que el PIDCP protege frente a la
discriminacién basada en la orientacion sexual y que garantiza la
igualdad de los miembros de las uniones conyugales homosexuales
en la distribuciéon de beneficios econémicos.” Aunque la
jurisprudencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
estd menos desarrollada en esta area, dicho organismo también ha
establecido que los derechos de las parejas del mismo sexo entran
en elambito de la garantia de igualdad de la Convencion Americana.

a. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

EI PIDCP contiene dos disposiciones que obligan a los Estados
miembros a impedir la discriminacion basada en determinadas
razones prohibidas. Desde 1994, el Comité de Derechos Humanos
ha dictado resoluciones afirmando, en primer lugar, que entre dichas
razones se incluye la orientacion sexual y, en segundo lugar, que el
Pacto también exige que las leyes no discriminen entre las parejas
del mismo sexo y las de distinto sexo en la asignacion de
prestaciones administradas por el Estado.

El articulo 26 del PIDCP exige a los Estados que velen por la
garantia de laigualdad ante la leyy prohiban el trato discriminatorio:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibird toda discriminacion y garantizaréd a todas las personas
protecciénigualy efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.®

Es necesario destacar que la proteccion prevista en el articulo
26 también se extiende a la aplicacion y ejecucion de las leyes, asi
como a su contenido de fondo, de forma que los Estados no pueden
promulgar leyes que sean intrinsecamente discriminatorias, ni
pueden aplicar sus leyes de forma discriminatoria. Mas aln, el
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ambito del articulo 26 se extiende mas alla del PIDCP, hasta
«cualquier campo regulado y protegido por las autoridades
plblicas».” Ademas del articulo 26, el articulo 2.1 del PIDCP obliga a
los Estados a respetar y garantizar todos los derechos reconocidos
en el citado Pacto, sin distincion alguna en virtud de las mismas
razones enumeradas en el articulo 26.°

En 1994, el Comité de Derechos Humanos determiné que la
orientacién sexual es una condicion protegida frente a la
discriminacion en virtud del PIDCP. En el caso de Toonen v. Australia,
el Comité valoro las disposiciones del Codigo Penal de Tasmania que
tipifican como delito el contacto sexual entre hombres. Al resolver
que laley vulneraba el PIDCP, el Comité sostuvo que el término «sexo»
empleadotanto en el articulo 2.1 como en el 26 incluye la orientacion
sexual.’ Esta decision constituyé la piedra angular de otra resolucion,
en la que se sostuvo que los firmantes del PIDCP no podian
discriminar por razén de la orientacion sexual, ni al aplicar los
derechos contenidos en el propio PIDCP ni en la aplicacion de sus
propias leyes.

En 1999, el Comité amplio su interpretacion de la prohibicion
de discriminacion basada en la orientacién sexual recogida en el
articulo 26. En el caso de Young v. Australia, el miembro
superviviente de una pareja de hecho homosexual de larga data
impugnd una disposicion de la Veteran Entitlement Act (la ley
australiana de derechos de los veteranos de guerra), que definia
«companero» como «persona del sexo opuesto». En virtud de la citada
ley, los miembros de parejas casadas o parejas de hecho
heterosexuales que conviviesen «en relaciones similares al
matrimonio» tenian derecho a recibir determinadas prestaciones en
tanto se cumplieran otras condiciones. EI Comité de Derechos
Humanos estim6 que la ley vulneraba la prohibicion de
discriminacion recogida en el articulo 26. La jurisprudencia anterior
del Comité establecia que las leyes podian diferenciar licitamente
entre las prestaciones recibidas por las parejas casadasy las parejas
heterosexuales no casadas, dado que las parejas heterosexuales
podian elegir casarse y aprovechar los beneficios legales del
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matrimonio. Pero esta Ley habia sido concebida para dotar de
estabilidad econdmica a las parejas que viviesen juntas, sin exigir a
sus miembros que estuvieran casados. Por tanto, el Comité resolvio
que el Estado no tenia ninguna justificacion razonable u objetiva para
distinguir entre parejas heterosexuales y homosexuales. Impedir a
las parejas del mismo sexo beneficiarse de esas prestaciones
constituia una discriminacién basada en la orientacion sexual.

Estos casos establecen con firmeza que la interpretacion
autorizada del PIDCP obliga a los Estados firmantes a garantizar que
sus leyes, incluidas las leyes que prevean prestaciones para las
parejas de larga convivencia, con independencia de su estado civil,
no discriminen en virtud de la orientacion sexual.

b. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Al igual que el PIDCP, la Convencién Americana de Derechos
Humanos («la Convencién Americana») contiene dos disposiciones
que obligan a los Estados firmantes a prohibir la discriminacion y
fomentar la igualdad. El articulo 1 de la Convencién Americana exige
a los Estados impedir las discriminaciones injustas basadas en los
motivos que allise enumeran:

Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social."

El articulo 24 garantiza el derecho a la igualdad de proteccion
ante la ley: «Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién
delaley.»™

En 1999, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, «la Comisién Interamericana») conocié del primer caso
presentado ante ella en el que se analizaba la discriminacion basada
en la orientacién sexual. Marta Alvarez, ciudadana colombiana,
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impugnd un reglamento del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario de Colombia, que permitia las visitas conyugales a los
hombres heterosexuales, estuviesen casados o no, pero limitaba
tales visitas a los conyuges de las mujeres heterosexuales internas.
Las autoridades penitenciarias habian denegado la solicitud de
Alvarez de recibir la visita de su compafiera de toda la vida.” Alvarez
alegb que dicha denegacion vulneraba los articulos 5, 11y 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, infringiendo sus
derechos a un trato humanitario, a la intimidad y a la igualdad de
proteccion [ante la ley]. La Comision admitio el caso para determinar
si la denegacion de los derechos constituia «una interferencia
arbitraria o abusiva enla vida privada [de la demandante]». Aunque el
auto de admision de la Comision no contenia ninguna valoracién en
cuanto al fondo de la demanda de Alvarez, las partes entablaron
negociaciones para encontrar una solucion amistosa tras la
audiencia de la Comision, y el gobierno colombiano termind por
conceder derechos de visita." El hecho de que la Comision estuviera
dispuesta a conocer este caso indica que este 6rgano admite que el
reconocimiento legal de los derechos de las parejas del mismo sexo
incluye el derecho a la intimidad y se encuentra dentro del ambito de
aplicacion de la Convenciéon Americana.

IV. Otros organismos internacionales y tribunales extranjeros

Los organismos internacionales y tribunales de todo el mundo
han reconocido que las leyes (incluidas las que regulan el
reconocimiento de las uniones conyugales y las prestaciones
otorgadas a éstas) que diferencian entre personas y relaciones por
razén de su orientacion sexual discriminan de forma inadmisible.
Algunas asambleas legislativas nacionales se han adelantado a la
necesidad de intervencion judicial sobre este asunto, ya sea mediante
la promulgacién de leyes que expresamente conceden beneficios o un
“estatus” especial a los miembros de relaciones conyugales
homosexuales, o bien incluyendo a las parejas de personas del mismo
sexo en las definiciones de parejas de hecho, uniones civiles o
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matrimonio. En otros paises, los tribunales han actuado como
impulsores del cambio, afirmando que las garantias constitucionales y
legislativas de igualdad de proteccion exigen tratar de forma igualitaria
a las parejas heterosexuales y homosexuales. Estas tendencias no se
limitan sélo a una zona del mundo. Aunque las naciones europeas,
Estados Unidos y Canada han proporcionado ejemplos notables,
Sudafricay muchos paises latinoamericanos también han comenzado
areconocer derechos a las parejas homosexuales.

a. Consejo de Europa/ Tribunal Europeo de Derechos Humanos

De forma similar al articulo 13 de la Constitucion colombiana,
el articulo 14 de la Convencion Europea para la Proteccion de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (en adelante, «la
Convencion Europea») prevé que dichos derechos fundamentales
deben garantizarse a todas las personas «sin distincion alguna por
razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u
otras, originen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién»."* En consecuencia,
tanto la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (en lo
sucesivo, «la Asamblea») como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (<TEDH») han considerado la medida en que la Convencién
protege los derechos de las parejas del mismo sexo y de las personas
homosexuales.

Hace mas de 20 anos, en 1981, la Asamblea aprobé la
Recomendacion 924 sobre la discriminacion en perjuicio de los
homosexuales.* Esta declaracion instaba a los Estados miembros a
«garantizar la igualdad de trato, ni mas ni menos, de los
homosexuales en lo referente al empleo, la remuneracion y la
seguridad laboral, especialmente en el sector publico», afirmando asi
los derechos de las personas homosexuales a gozar de igualdad de
oportunidades de estabilidad econémica.”® Ademas, reconociendo
que la orientacion sexual de una persona no influye en su capacidad
como progenitor, la Asamblea declaraba que la custodia de los ninos
y los derechos de visitas no debian restringirse por razén de la
orientacion sexual de sus padres.”
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En 2000, la Asamblea abordd de nuevo los derechos de los
ciudadanos homosexuales en la Recomendacion 1474, que versaba
sobre la situacion de lesbianas y gays en los Estados miembros del
Consejo de Europa.” En la citada Recomendacién, al considerar la
discriminacion basada en la orientacion sexual «una de las formas
mas odiosas de discriminacion», la Asamblea solicitaba que la
orientacion sexual se anadiese a la lista de razones por las cuales se
prohibia la discriminacion enumeradas en el articulo 14 del Convenio
Europeo.” Asimismo, la Asamblea alentaba a los Estados miembros
«@ promulgar legislacion que contemplara a las parejas de hecho
inscritas» y a «garantizar el mismo tratamiento a los homosexuales en
el empleo», reiterando la necesidad de que todos los ciudadanos
posean igualdad de oportunidades para procurarse y disfrutar de
estabilidad socioecondmica con independencia de su orientacion
sexual, tanto mediante la opciéon de crear hogares compartidos
perdurables como disfrutando de ventajas econdmicas en un pie de
igualdad con los ciudadanos heterosexuales.”

En el caso Karnerv. Austria,”* el TEDH analizé el derecho de las
parejas homosexuales con anos de convivencia a no sufrir
discriminacion en la sucesion de los derechos de alquiler. En el caso
Karner, el miembro supérstite de una pareja homosexual que habia
convivido durante cinco anos solicitd subrogarse en la posicién de
inquilino que su pareja fallecida habia ostentado en el apartamento
que compartian. En virtud de la Ley de Arrendamiento austriaca,
cuando un inquilino fallece, su coényuge, «companero de vida» o
familiar directo puede sucederle en el alquiler, siempre que la
persona que solicite la sucesion haya residido en la vivienda con el
inquilino fallecido, como miembro de la misma familia, antes del
fallecimiento del inquilino.”” La ley de arrendamiento definia al
«companero de vida» como «la persona que [...] haya residido en la
vivienda con el inquilino anterior hasta la muerte de este Gltimo,
durante un periodo minimo de tres anos, compartiendo la vivienda
en virtud de una relacién econémica similar a la del matrimonio».”
Tal como lo establece esta definicion legal, el Sr. Karner y su
companero habian vivido juntos en un apartamento durante los
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cinco anos inmediatamente anteriores al fallecimiento de este
Gltimo, y habian compartido los gastos domésticos durante todo ese
periodo.” Por tanto, cuando el arrendador inicié un procedimiento de
desahucio al fallecer el inquilino titular, el Sr. Karner reivindico su
derecho a sucederle en tal posicion, en calidad de companero de
vida del fallecido.

El tribunal de distrito ante el cual el arrendador interpuso la
demanda de desahucio en primera instancia desestim6 la
pretension del arrendador, afirmando que las parejas homosexuales
que se ajustaban a la definicion legal eran miembros de la misma
familia en virtud de la Ley de Arrendamiento. Del mismo modo, el
tribunal regional ante el cual el arrendador apeld sostuvo que el
objeto del articulo 14 de la Ley de Arrendamiento era «proteger a las
personas que han vivido juntas durante un largo periodo sin estar
casadas frente a una repentina falta de vivienda», una l6gica que se
aplicaba de igual modo a las parejas del mismo sexo y de sexo
opuesto.” Sin embargo, el Tribunal Supremo de Austria disinti6 de los
inferiores y estimd el recurso del arrendador, aduciendo que en el
momento en que se aprobo la ley, en 1974, el legislador no tenia la
intencion de incluir a los companeros homosexuales en la definicion
legal de «companero de vida».

EISr. Karner apel6 esta resolucion ante el TEDH, alegando que
la interpretacion restrictiva que el tribunal hacia de la Ley de
Arrendamiento vulneraba su derecho a no verse discriminado en el
goce de su derecho fundamental al «respeto de su vida privada y
familiar, [y] de su domicilio», tal como garantiza el articulo 8 de la
Convencién Europea.” Dado que el Sr. Karner habria sido
considerado un «companero de vida» y se le habria permitido
subrogarse en el arrendamiento de su companero fallecido de no ser
por su orientacion sexual, el TEDH estim6 que Austria le habia
discriminado por razén de su sexo.” Consecuentemente, la funcion
del Tribunal fue determinar si dicha discriminacién estaba justificada
por un interés gubernamental legitimo «particularmente grave».”

El Sr. Karner argumentd que la finalidad del articulo 14 de la
Ley de Arrendamiento era «proporcionar a los cohabitantes
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supervivientes proteccion social y econdémica frente a la falta de
vivienda» y no la de promover politicas sociales o familiares.” Es
decir, que la disposicion en conflicto pretendia proporcionar cierta
proteccion econdmica basica para los miembros supervivientes de
los hogares compartidos durante largo tiempo, con independencia
de que la pareja hubiese estado casada o no. En cambio, Austria
arguyo que el objeto del articulo 14 era proteger «la unidad familiar
tradicional»y que, por tanto, Gnicamente debia proteger a las parejas
heterosexuales frente a la pérdida de su hogar.

El TEDH «acept[6] que la proteccidn de la familia en el sentido
tradicional era, en principio, una razén importante y legitima que
podria justificar una diferencia en el tratamiento...».” Sin embargo, el
Tribunal no encontré ninguna relacién entre prohibir a las parejas
homosexuales disfrutar de los mismos derechos a las garantias
econOmicas proporcionadas por el Estado y el objeto abstracto de
fortalecer la familia «tradicional». Por lo tanto, dado que el Estado no
pudo sustentar su conclusién de que no permitir a los miembros
supervivientes de las parejas homosexuales que heredasen los
derechos de alquiler era necesario para la proteccion de las familias,
el TEDH resolvié que Austria habia vulnerado el principio de igualdad
de proteccion recogido en el articulo 14 de la Convencion.™

Los organismos de la Unién Europea (que, a diferencia del
Consejo de Europa, mas orientado a la proteccion de los derechos
humanos, tienen como objetivo principal desarrollar la economia
europea) han reconocido y destacado en numerosas ocasiones los
beneficios de la no-discriminaciéon entre los ciudadanos
heterosexuales y homosexuales desde una perspectiva
socioecondmica. Por ejemplo, en la Directiva 2000/78/CE, el
Consejo de la Unién Europea declaraba:

La discriminacion por motivos de [...] orientacion sexual puede poner
en peligro la consecucién de los objetivos del Tratado CE, en particular el
logro de un alto nivel de empleo y de proteccion social, la elevacion del
nivel y de la calidad de vida, la cohesion econdémica y social, la
solidaridady la libre circulacion de personas.

—FF e 160



En consecuencia, la discriminacion basada en la orientacion
sexual esta prohibida en los Estados miembros de la UE, tanto por la
directiva 2000/78/CE como por la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, que incluye expresamente la
orientacion sexual en la lista de razones inadmisibles para la
discriminacién en su clausula de igualdad ante la ley, en el articulo
21(1).*

Estas politicas, implantadas por la propia UE, reflejan en gran
medida el estado de la legislacion en los distintos Estados miembros
de la Unién. Paises como la Republica Checa, Dinamarca, Finlandia,
Francia, Alemania, Islandia, Irlanda, Luxemburgo, Noruega,
Eslovenia, Suecia, Suiza y el Reino Unido tienen articuladas
determinadas formas de unién civil o registro de parejas de hecho a
las que pueden acceder las parejas homosexuales.” Espafa, los
Paises Bajos y Bélgica han abierto la posibilidad del matrimonio civil
a las parejas del mismo sexo.** Y en Austria, Croacia, Hungria y
Portugal, hay determinados derechos juridicos que se generan
automaticamente tanto para las parejas homosexuales como para
las heterosexuales, tras el transcurso de un periodo prescrito en la
ley.*

b. Canada

En Canada, tanto el tribunal de mayor rango jurisdiccional
como el gobierno federal han afirmado que las parejas
homosexuales y las heterosexuales tienen derecho a ser
consideradas de igual modo ante la ley. La Constitucion de Canada
prohibe la discriminacion basada en la orientacion sexual. El articulo
15(1) de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades (Charter of
Rights and Freedoms, en lo sucesivo, «la Carta») establece que
«todas las personas son iguales ante y bajo la ley, y tienen derecho a
obtener la misma proteccion y los mismos beneficios previstos en la
legislacion sin discriminacion, y en particular, sin discriminacién por
razén de la raza, origen nacional o étnico, color, religion, sexo, edad o
discapacidad fisica 0 mental».** Aunque en esta clausula no se cita
expresamente la orientacion sexual, el Tribunal Supremo de Canada
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ha considerado que el texto incluye la orientacion sexual,
sosteniendo que la discriminacion por esa razon esta prohibida. En
consecuencia, el Tribunal Supremo ha sostenido en numerosas
ocasiones que las leyes que diferencian entre parejas
heterosexuales y homosexuales vulneran la Carta. En un esfuerzo
por incorporar a la legislacion estas resoluciones del alto tribunal, el
gobierno federal aprobd, en 2005, leyes que extienden los derechos
del matrimonio a las parejas del mismo sexo.

En 1998, el Tribunal Supremo de Canada establecié que la
orientacion sexual era una condicion protegida en virtud del articulo
15(1) de la Carta. En el caso concreto, el demandante, empleado en
una universidad privada, fue despedido tras revelar que era
homosexual. No pudo impugnar su despido a través de la Ley de
Proteccion de los Derechos Individuales de Alberta (Individual Rights
Protection Act, en lo sucesivo, «IRPA»), porque dicha ley no incluia la
orientacion sexual como una razén de discriminacion prohibida. El
actor arguyo que la exclusion de la orientacion sexual de la IRPA
vulneraba las garantias de igualdad del articulo 15(1) de la Carta
canadiense. El Tribunal Supremo de Canada se mostré de acuerdo,
sosteniendo que la Carta exigia que la provincia prohibiese la
discriminacion basada en la orientacion sexual. El Tribunal estim6
que excluir la orientacion sexual de dicha ley negaba a los gays y
lesbianas laigualdad en los beneficios y proteccién de la ley por razén
de una caracteristica personal (la orientacion sexual) similar a la
raza, origen nacional o étnico, color, religion, sexo, edad o
discapacidad mental o fisica, es decir, las demas caracteristicas
enumeradas en la ley.”” Dado que esta exclusion tenia el efecto de
privar de un beneficio que si estaba disponible para otros, aunque
fuese solo por omisién, tenia efecto discriminatorio y por lo tanto
vulneraba la Carta.*®

Un ano mas tarde, el Tribunal Supremo de Canada declaré
inconstitucional un programa legislativo que permitia a las parejas
heterosexuales pero no a las homosexuales que hubiesen sostenido
relaciones prolongadas solicitar asistencia econémica si la relacion
se terminaba. El Tribunal sostuvo que la exclusién de las parejas del
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mismo sexo de la percepcion de la ayuda econémica vulneraba las
garantias de igualdad de proteccion del articulo 15(1) de la Carta. El
Tribunal determiné que, al diferenciar entre parejas homosexuales y
heterosexuales en relaciones «caracterizadas por la intimidad y la
dependencia econémica», el programa legislativo «vulneraba la
dignidad humana de las personas con relaciones homosexuales», al
implicar «que se les juzga como incapaces para establecer relaciones
privadas de interdependencia econdmica sin atender a sus
circunstancias reales».” El Tribunal determiné que al excluir a las
parejas homosexuales, la ley socavaba su doble objetivo de: (1) crear
un mecanismo que pudiese resolver equitativamente los conflictos
econdmicos cuando las relaciones privadas de personas
econdmicamente interdependientes sufrieran una ruptura, y (2)
reducir la carga del Estado en su tarea de prestar asistencia a los
coényuges dependientes desde el punto de vista econémico.” As;,
ademas de discriminar de forma inadmisible a los miembros de
parejas homosexuales con un vinculo similar al marital, el efecto
practico de esta discriminacion resultaba perjudicial para la
sociedad en su conjunto.

En 2005, tras una serie de resoluciones judiciales de
tribunales de distintas provincias de Canada, en las que se sostenia
que la definicion de matrimonio que limitaba la institucion a las
parejas heterosexuales era inconstitucional, el gobierno federal
aprob6 una ley por la cual se permitio el matrimonio entre personas
del mismo sexo.

c. Estados Unidos

La Decimocuarta Enmienda de la Constitucién de Estados
Unidos declara que ninglin Estado podra «<negarle a ninguna persona
dentro de su jurisdiccion la proteccion igualitaria de las leyes».” Esta
disposicion de proteccion igualitaria es considerablemente menos
explicita que el articulo 13 de la Constitucién colombiana y las
disposiciones equiparables analizadas en este documento, ya que la
Decimocuarta Enmienda no contiene una lista de caracteristicas
protegidas que no pueden constituir motivos de discriminacion. Sin
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embargo, el Tribunal Supremo de Estados Unidos (en adelante, «el
Tribunal Supremo») ha identificado las citadas categorias protegidas
determinando que, cuando la legislacion discrimine en virtud de
determinadas caracteristicas inmodificables, como la raza, el origen
nacional o el sexo, debe haber una relacion mas estricta entre la
politica que el érgano legislador queria promover al aprobar la ley
discriminatoria y los medios empleados para llevar a cabo dicha
politica. Aunque el Tribunal Supremo no ha considerado la
discriminacién por razén de la orientacion sexual presuntamente
inconstitucional,” en los casos en que la legislacion discrimine entre
personas por razbn de su orientacion sexual, la clasificacion
legislativa debe guardar «una relacién légica con un interés estatal
legitimo».*

En el caso Romer v. Evans, el Tribunal Supremo estudioé una
enmienda a la Constitucion del estado de Colorado que prohibia el
dictado de leyes estatales y locales concebidas para proteger a las
personas homosexuales frente a la discriminacion.” Segun la citada
enmienda, la orientacion sexual de una persona no podia ser la base
de sustento de «ninguna condicion de pertenencia a una minoria,
preferencia en la asignacion de cupos, condicion protegida o
reclamacién por discriminacién».” Tan pronto fue aprobada, un
grupo de personas homosexuales impugnaron la enmienda,
arguyendo que, en caso de ser aplicada, estarian sujetos a un «riesgo
grave e inmediato de discriminacion por razon de su orientacion
sexual».” Los tribunales del estado dictaron un auto preventivo que
suspendié la entrada en vigor de la enmienda, al considerar que
constituia una restriccién excesiva sobre el derecho fundamental a
participar en el proceso politico.”

El Tribunal Supremo consideré que la enmienda vulneraba la
clausula de proteccion igualitaria, ya que discriminaba sobre la base
de la orientacién sexual sin justificacion suficiente.” El principal
argumento del Estado en la defensa de la citada enmienda
discriminatoria fue que simplemente se limitaba a no conceder
«derechos especiales» a los homosexuales.” Sin embargo, el
Tribunal consideré esta interpretacion «inverosimil».” En su lugar, el
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Tribunal determiné que, en virtud de tal enmienda, «se privaba a los
homosexuales de las garantias que otros disfrutan o pueden solicitar
sin restricciones».” El Tribunal establecia ademas:

Para la garantia de proteccion igualitaria de la Constitucion es
fundamental el principio de que un gobierno [...] se muestre abierto e
imparcial ante todos aquellos que soliciten su asistencia. . . Una ley que
declara que, en general, debe ser mas dificil para un grupo de
ciudadanos que para los demas solicitar ayuda de la administracion,
entrafa una negacién de la proteccion igualitaria de las leyes en el
sentido mas literal. La garantia de proteccion igualitaria de las leyes es
un compromiso con la proteccion de leyes igualitarias.52

Reiterando el requisito de que «la ley debe tener una relacion
légica con un objeto estatal legitimo»,* el Tribunal sefalaba: «Si el
concepto constitucional de proteccion igualitaria de las leyes
significa algo, ese significado debe ser, como minimo, que el mero
deseo de perjudicar a un grupo politicamente impopular nunca
puede constituir un interés estatal legitimo».”™

Mas recientemente, en el caso de Goodridge v. Departament
of Public Health,” el Tribunal Supremo de Massachussets abordé la
cuestion de si la denegacion de licencias de matrimonio civil a
parejas homosexuales vulneraba los derechos fundamentales
garantizados por la Constitucion del estado, incluido el derecho de
igualdad ante la ley. El articulo 1 de la Constitucion estatal de
Massachussets establece, en su parte pertinente: «La igualdad ante
la ley no puede negarse ni limitarse por causa del sexo, raza, color,
credo u origen nacional».*® Asi, la disposicion de proteccion igualitaria
contenida en la Constitucion de Massachussets refleja en gran
medida el articulo 13 de la Constitucion colombiana.

Al principio de su resolucion, el tribunal reconocia la
importancia del matrimonio «como una institucion social vital»,
declarando que «el compromiso exclusivo que dos personas asumen
la una para con la otra alimenta el amor y el apoyo mutuo; aporta
estabilidad a la sociedad».® Ademas, el tribunal reconocia la
dificultad, e incluso las limitaciones, de la tarea a la que se
enfrentaba al dictar su resolucion:
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Mucha gente tiene la profunda conviccion religiosa, moral y ética de
que el matrimonio deberia limitarse a un hombre y una mujer, y que la
conducta homosexual es inmoral. También hay mucha gente con la
conviccion religiosa, moral y ética igualmente profunda de que las
parejas homosexuales tienen derecho a casarse, y de que las personas
homosexuales no pueden ser tratadas de forma distinta a sus vecinos
heterosexuales. Ninguna de estas perspectivas responde al interrogante
que se nos plantea. El asunto que nos concierne esta relacionado con la
Constitucion de Massachussets como carta de gobierno para todas las
personas alas que ésta se aplica.”®

El tribunal analizd la naturaleza del matrimonio civil, haciendo
constar que siempre habia sido «una institucion totalmente laica,
separada y distinta de la tradicion y la ceremonia religiosa.” El
estado decidid reconocer el matrimonio civil debido a sus numerosos
beneficios socioeconémicos y sociales, que el tribunal enumeraba:

El matrimonio civil garantiza una sociedad ordenada, al fomentar las
relaciones estables por encima de las pasajeras. Es fundamental para el
modo en que el [Estado] identifica a las personas, regula la distribucion
ordenada de la propiedad, garantiza que ninos y adultos estén atendidos
y sean ayudados siempre que sea posible con fondos privados antes que
plblicos, y registra los datos demograficos y epidemiolégicos
importantes.®

El tribunal observaba que «cada parte [de un matrimonio civil
tiene] derechos sustanciales sobre el patrimonio del otro, que
quienes conviven sin estar casados no poseen».” Ademas, el tribunal
enumeraba muchos de los beneficios legales de que disponen
quienes eligen inscribir su relacién ante los 6rganos estatales,
incluidos, entre otros: presentacion conjunta de la declaracion de
renta, derechos de sucesion sobre su patrimonio, derechos de
pension alimentaria, pension de jubilacion, y normas viables para la
custodia de menores.”” Como consecuencia de tales beneficios,
razono el Tribunal, los hijos de padres unidos mediante relaciones
reconocidas por el Estado «reciben un grado de estabilidad familiary
seguridad econdmica basada en la condicién juridicamente
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privilegiada de sus padres que es en gran medida inaccesible, o no
tan facilmente accesible, para los hijos habidos fuera del
matrimonio». %

Por Gltimo, el Tribunal concluia que «a las personas que tienen
la opcion de casarse y sin embargo escogen no hacerlo se les puede
denegar justificadamente los beneficios legales del matrimonio,
pero esa misma légica no puede aplicarse a una persona que,
reuniendo los requisitos necesarios, se casaria si pudiese».” En otras
palabras, cuando una persona puede procurar el reconocimiento de
su relacion por parte del Estado pero decide no hacerlo, el hecho de
denegarle los beneficios legales inherentes a las relaciones
formalizadas ante la Administracion no resulta violatorio de las
normas constitucionales. Sin embargo, «imitar las protecciones,
beneficios y obligaciones del matrimonio civil solo a las parejas
heterosexuales vulnera las premisas basicas de la libertad individual
y la igualdad ante la ley protegidas por la Constitucion de
Massachussets».” A todo lo largo del fallo Goodridge, el tribunal
destaca repetidamente la premisa subyacente a su parte dispositiva,
es decir, que las relaciones comprometidas y de apoyo mutuo, son
«fundamentales para la vida de las personas y el bienestar de la
comunidad» y que, como resultado, el Estado tiene un interés
concreto en fomentar y reconocer tales relaciones entre todas las
personas que deseen llevarlas adelante.®

El Tribunal Supremo de Alaska ha tratado, mas recientemente,
la cuestion de si la denegacion de las prestaciones administradas
por el Estado a las parejas homosexuales en idénticas condiciones
que las parejas heterosexuales vulnera la proteccién igualitaria. En el
caso Alaska Civil Liberties Union v. State of Alaska,” un grupo de
funcionarios activos y jubilados, con relaciones de pareja
homosexuales, impugnaron una serie de disposiciones legales que
ampliaban las prestaciones de empleo a los «conyuges» de los
funcionarios. Dado que, segln las leyes de matrimonio de Alaska, un
companero sentimental del mismo sexo no podia convertirse en
conyuge, «los funcionarios demandantes y sus compaferos
homosexuales quedaban absolutamente excluidos del beneficio de
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tales prestaciones».”® Por ello, los demandantes alegaban que las
leyes impugnadas vulneraban las disposiciones de proteccion
igualitaria de la Constitucién del Estado de Alaska, que afirman:
«Todas las personas son iguales y tienen derecho a los mismos
derechos, oportunidades y proteccion ante la ley»* y «Nadie puede
ser privado del goce de un derecho civil o politico por causa de su
raza, color, credo, sexo u origen nacional». ™

Al igual que el tribunal del caso Goodridge, el Tribunal
Supremo de Alaska inici6 su fallo afirmando la naturaleza
estrictamente juridica de la cuestion:

Resultan irrelevantes para nuestro analisis las creencias personales,
morales o religiosas (de profundo enraizamiento en muchas personas)
sobre si las personas deben constituir relaciones privadas con personas
de su mismo sexo o si se debe permitir el matrimonio a las parejas
homosexuales. La obligacion de los tribunales es «definir la libertad de
todos, no imponerles [su propio] c6digo moral». Nuestra obligacion aqui
es decidir si las restricciones a la participacion en las prestaciones se
ajustan a las normas aceptadas para la resolucion de conflictos de
proteccién igualitaria que se derivan de los actos gubernamentales.™

Una modificacion introducida en la Constitucion de Alaska en
1998 establece que «para ser reconocido [en Alaska], el matrimonio
debe existir Gnicamente entre un hombre y una mujer», impidiendo
asi el matrimonio entre parejas del mismo sexo.” Pero el tribunal
consideré que esta enmienda «no permite automaticamente al
Estado tratar [a las parejas homosexuales] de forma distinta en otros
aspectos».”’ Por ello, el Estado debe justificar el tratamiento diferente
de las parejas homosexuales aduciendo un interés gubernamental
legitimo que resulte sustancialmente protegido por la discriminacion
entre los funcionarios que han formado parejas homosexuales y
heterosexuales.

El Estado identifico tres intereses legitimos para limitar las
prestaciones del empleo publico a los conyuges (de distinto sexo) de
los empleados: en primer lugar, el Estado arguyd que, por razones de
control de costes, el legislador pretendia limitar la recepcion de las
prestaciones «al pequeno grupo de personas que tuviesen una
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relacion verdaderamente consolidada con los empleados
plblicos».” El tribunal reconoci6 el caracter legitimo de ese objeto,
pero no logré ver en qué forma se lo protegia significativamente
excluyendo a las parejas homosexuales, muchas de las cuales «se
prodigan el mismo nivel de amor, compromiso y ayuda econémica y
emocional que las parejas casadas, y escogerian casarse si la ley no
les prohibiera hacerlo».” En segundo lugar, el Estado sefalaba la
eficiencia administrativa como una justificacion legitima para excluir
a las parejas homosexuales, aduciendo que el matrimonio supone
un criterio claramente distintivo que puede aplicarse facilmente para
determinar quién tiene derecho a percibir las prestaciones legales.”™
Sin embargo, el tribunal estimdé que esta légica tampoco era
convincente, senalando que el Estado podia adoptar faciimente una
lista de criterios y exigir una declaracion jurada en la que se afirmase,
por ejemplo, que las parejas homosexuales habian mantenido una
relacion personal exclusiva durante un periodo de tiempo
determinado, que tenian la intencion de continuar con su relacion,
que eran econd6micamente interdependientes, que se consideraban
responsables del bienestar del otro y que compartian las
obligaciones financieras.”” De este modo, razoné el Tribunal, el
Estado podria fomentar las «relaciones duraderas» socialmente
valiosas, proporcionando beneficios a los hogares formados por
parejas comprometidasy econémicamente interdependientes.

En tercer lugar, el Estado alegd que su interés por fomentar el
matrimonio justificaba la limitacion de las prestaciones de empleo a
los «cOnyuges» de los funcionarios. El tribunal aceptd que el principio
subyacente a la promocion del matrimonio, es decir, el fomento de la
estabilidad familiar, era «<innegablemente un objetivo plblico valido»,
pero advirtio que «lo que verdaderamente impugnaban los deman’
dantes era la decisién de promover la estabilidad familiar entre
parejas heterosexuales pero no entre parejas homosexuales».”®
Reconociendo que «el bien social que se deriva de la estabilidad
familiar en las relaciones homosexuales es tan importante y valioso
como el bien social de las relaciones heterosexuales estables», el
tribunal sostuvo que este importante interés no se protegia
significativamente limitando las prestaciones de empleo solo a las
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parejas de sexo opuesto.” Al no encontrar ningin indicio de que
«denegar las prestaciones a los funcionarios con parejas
homosexuales tuviese algin efecto en quién decide casarse», el
tribunal estim6 que «restringir la posibilidad de participacion [en las
prestaciones] a las personas que poseen una condicion juridica a la
que las parejas homosexuales no podran optar nunca» no materializa
I6gicamente el interés del Estado por fomentar el matrimonio y, de
hecho, probablemente menoscaba el loable objetivo de fomentar la
estabilidad familiar.*

Al considerar que los intereses gubernamentales alegados,
aunque legitimos, no se veian sustancialmente favorecidos por «la
negacion absoluta de prestaciones a los funcionarios con parejas
homosexuales», el tribunal resolvid que «los planes impugnados
vulneraban el derecho individual de los demandantes a una
proteccion igualitaria ante la ley».*

En la misma linea de estas resoluciones judiciales, ha surgido
unatendencia legislativa muy significativa en Estados Unidos, a favor
de prohibir la discriminacion basada en la orientacion sexual. Al mes
de mayo de 2006, un total de 17 estados habian aprobado leyes por
las que se proscribia dicha discriminacion, y otros 11 estados
contaban con decretos del Poder Ejecutivo o de la Administracion
que protegian a los funcionarios publicos de la discriminacion por
razén de la orientacién sexual.” Del mismo modo, muchos estados
reconocen las parejas homosexuales, con mayor 0 menor amplitud:
Massachussets expide licencias de matrimonio a las parejas
homosexuales; Connecticut y Vermont reconocen las «uniones
civiles», que otorgan derechos conyugales a las parejas del mismo
sexo; Hawai, Maine y Nueva Jersey otorgan algunos derechos
conyugales a parejas no casadas; y una ley sobre parejas de hecho
de California otorga casi todos los derechos conyugales del Estado a
las parejas no casadas, siempre que registren su union.* *

d. Sudafrica

La legislacién sudafricana concede a las parejas
homosexuales amplias garantias de igualdad. En 1996, cuando
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empezaba a dejar atras la época del apartheid, Sudafrica promulgo
la primera constitucion del mundo que prohibia expresamente la
discriminacion injusta basada en la orientacion sexual. La
disposicién titulada «lgualdad» establece: «El Estado no puede
discriminar injustamente, de forma directa ni indirecta, por razon de
una o mas circunstancias tales como la raza, género, sexo,
embarazo, estado civil, origen étnico o social, color, orientacion
sexual, edad, discapacidad, religion, consciencia, credo, cultura,
idioma y nacimiento».*® Desde 1996, la Corte Constitucional, el
tribunal de mayor rango de la nacion, ha interpretado
inequivocamente la disposicion en el sentido de que las parejas
homosexuales estan igualmente legitimadas a los derechos legales
de que gozan las parejas heterosexuales.

En los casos relativos a los derechos de las parejas
homosexuales, la Corte Constitucional ha establecido
sistematicamente que las leyes que distinguen entre parejas
homosexuales y heterosexuales discriminan inconstitucionalmente
sobre la base de la orientacion sexual. La Corte tratd esta cuestion
por primera vez en 1999, cuando declar6 inconstitucional una ley
que concedia permisos de inmigracién a los conyuges extranjeros de
ciudadanos sudafricanos, pero no a las personas que mantenian
«una relacion de pareja estable homosexual» con nacionales
sudafricanos.*® La Corte determiné que las parejas heterosexuales
casadas y las parejas de gays y lesbianas con relaciones de pareja
estables se hallaban en una situacién similar, con la salvedad de que
las Gltimas no tenian derecho legal a contraer matrimonio. Ambos
grupos eran «capaces de establecer relaciones privadas,
permanentes, comprometidas, monégamas, fieles y duraderas [...]
prestandose cuidados, apoyo econémico y ayuda para mantener el
hogar comin».®” Pero los beneficios y las ventajas juridicas del
matrimonio no estaban a disposicion de las parejas de gays y
lesbianas, incluso aunque sus relaciones fuesen un exacto reflejo de
las de las parejas heterosexuales casadas. En consecuencia,
conceder un beneficio a las parejas casadas que se negaba a «los
gays y lesbianas comprometidos en la Unica forma de relacion
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conyugal a la que tienen acceso, en armonia con su orientacion
sexual» suponia una discriminacién inconstitucional basada en la
orientacion sexual.* La Corte determind que una conclusién distinta
transmitiria un mensaje muy claro de que los sudafricanos gays y
lesbianas «tanto en su consideracion de personas individuales como
en sus relaciones con personas de su mismo sexo, no poseen la
dignidad inherente, y no merecen el respeto como seres humanos
que tienen y se atribuye, a los heterosexuales y sus relaciones».*
Aunque la Corte llegd a esta conclusion, en Ultima instancia, por la via
de lainterpretacion de la legislacion sudafricana, también se basé en
la legislacion canadiense™ como una fuente autorizada de
conviccion.

La Corte llegd a la misma conclusion en un caso de 2002,
Satchwell v. President of South Africa cuando declar6 inconstitu-
cional la disposicion de una ley nacional que hacia extensivos unos
beneficios econdmicos a los conyuges de los jueces, pero no a los
companferos homosexuales de éstos.” La Corte sostuvo que la
diferenciaciéon de la norma juridica entre companeros de vida
heterosexuales y homosexuales suponia una discriminacién
inadmisible por razon de la orientacion sexual. El objeto de la ley en
cuestion era hacer extensivas unas valiosas prestaciones
econdémicas, reconociendo «los deberes reciprocos de cohabitacionyy
apoyo» que los conyuges tienen el uno respecto al otro y respecto a
sus familias. Dado que la ley sudafricana solamente reconocia los
matrimonios entre conyuges heterosexuales, la definicién excluia a
las parejas homosexuales, cuyos miembros estaban sometidos a los
mismos deberes reciprocos de cohabitacion y apoyo. Puesto que la
intencion de la ley era ayudar a las relaciones que asumian tales
obligaciones, la Corte determind que, al diferenciar entre parejas
heterosexuales y homosexuales que habian asumido de forma
exactamente igual los mismos deberes, la ley se desviaba de su
propésito original. No existia ninguna razén para conceder dichas
prestaciones solamente a las personas heterosexuales 'y, al hacerlo,
la ley discriminaba injustamente en virtud de la orientacion sexual.
En otras palabras, como la Corte hizo constar en un caso posterior
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que otorgaba a las parejas homosexuales el derecho a adoptar
conjuntamente, «de no ser por su orientacion sexual, que les impide
contraer matrimonio, cumplen con los criterios que en otros casos les
legitimarian [a participar en los beneficios previsto por la ley]».*”

Mas importante aln, en el fallo Satchwell la Corte senalé que,
aunque los instrumentos internacionales de derechos humanos
reconocen la importancia de la unidad familiar, «las familias existen
en muchas formas y tamanos», y que la definicién de la familia
cambia con las practicas sociales y las tradiciones.” La Corte
advertia: «Al reconocer la importancia de la familia, debemos tener
cuidado de no hacer primar algunas formas particulares de familia a
expensas de otras formas».** Estos argumentos, establecia la Corte,
se aplicaban tanto a la familia en su conjunto como a la institucion
del matrimonio.

El Parlamento de Sudafrica ha complementado estas
decisiones judiciales reconociendo los derechos de gays y lesbianas
en leyes que tratan la discriminacion, la violencia doméstica, el
empleo, los programas médicos y las relaciones laborales.” Y en
diciembre de 2005, la Corte Constitucional determiné que la
prohibicion de discriminacion injusta basada en la orientacion sexual
recogida en la Constitucion garantizaba a las parejas homosexuales
el derecho a contraer matrimonio legal. Reconocia que «Sudafrica
tiene un gran ndmero de formaciones familiares que estan
evolucionando con la misma rapidez con la que se desarrolla nuestra
sociedad, asi que es inapropiado hacer primar cualquier forma
particular como la Gnica social y legalmente aceptable».”

e.América Latina

En los dltimos diez afos se ha producido un cambio
generalizado respecto a esta cuestion. El tiempo ha introducido un
cambio en la perspectiva latinoamericana, y los legisladores y
tribunales nacionales han empezado a ocuparse de la
discriminacion contra gays y leshianas. Los paises de toda América
Latina estan reestructurando sus leyes para prohibir la
discriminacion basada en la orientacién sexual y reconocer los
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derechos econémicos de las parejas homosexuales. Algunos de
estos cambios son resultado de decisiones judiciales, pero en la
mayor parte de los casos, son producto de iniciativas legislativas.
Estas nuevas leyes evitan la necesidad de resoluciones judiciales y
suponen un amplio reconocimiento del cambio de las normas
sociales: la discriminacion basada en la orientacion sexual ya no es
aceptable. Aunque el apoyo a los derechos de gays y lesbianas no ha
sido tradicionalmente un imperativo en América Latina, las
iniciativas legislativas surgidas en la region han sido reconocidas en
todo el mundo como grandes adelantos pioneros hacia la
consecucion de la igualdad para todos, con independencia de la
orientacion sexual.

En 1998, Ecuador se convirtio en el primer pais de América
Latina y el tercer pais del mundo en prohibir expresamente en su
Constitucion la discriminacion basada en la orientacion sexual. Esta
garantia nacional de igualdad ilustra el compromiso del pais con la
proteccion de los derechos de sus ciudadanos gays y lesbianas. La
Constitucion de 1998 prohibe la discriminacion basada en la
orientacion sexual en el articulo 23, apartado 3: «La igualdad ante la
ley. Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion en
razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma;
religion, filiacion politica, posicion econémica, orientacion sexual;
estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra
indole.»” Aunque el Tribunal Supremo de Ecuador todavia no se ha
pronunciado sobre esta cuestion, la Constitucion presta un apoyo
claro al reconocimiento juridico de los derechos de las parejas del
mismo sexo.

Durante los Ultimos diez afios, México ha llevado a cabo
amplias reformas en materia de derechos juridicos de gays y
lesbianas. En 2003, el Congreso mexicano aprobd por unanimidad la
Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion. Esta ley no
sélo prohibia expresamente la discriminacion basada en algunas
razones enumeradas, incluidas las «preferencias sexuales», sino que
definia ampliamente la discriminacion como «toda distincion,
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exclusion o restriccion que [...] tenga por efecto impedir o anular el
reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades de las personas».” La ley también describia con gran
detalle la «conducta discriminatoria». Ademas de la amplia
proteccion de la ley contra muchas formas de conductas
discriminatorias, varias disposiciones constituyen una base juridica
para los derechos de las parejas homosexuales, en concreto las
prohibiciones de acciones discriminatorias que obstaculicen el
ejercicio de los legitimos derechos, el acceso a la seguridad social y
sus prestaciones, el acceso a los servicios médicos y el acceso a
cualquier organismo de servicio pUblico u entidad privada que preste
servicios al publico.” Y antes de que el Congreso mexicano aprobase
esta ley, los Estados de Aguascalientes y Chiapas, asi como el Distrito
Federal, habian aprobado leyes de lucha contra la discriminacion que
imponian sanciones a quienes llevaran a cabo conductas
discriminatorias, incluida la discriminacién basada en la orientacion
sexual. Aunque la Suprema Corte de México no ha interpretado la
aplicacion de estas leyes respecto de los derechos de parejas del
mismo sexo, la asamblea legislativa de Ciudad de México esta
debatiendo actualmente un proyecto de ley de creacion de un
registro de parejas de hecho que otorgaria reconocimiento juridico a
las parejas homosexuales.'”

Argentina se ha convertido en un lider regional e internacional
en la promocion de los derechos de las parejas homosexuales. En
2002, la Ciudad de Buenos Aires aprobé la primera ley de América
Latina que concedid reconocimiento legal a las parejas
homosexuales. La ley establece que cualquier pareja, «con
independencia de su sexo u orientacién sexual» que haya convivido
durante un minimo de dos anos en una «relacion de afectividad
estable y publica» en Buenos Aires puede celebrar una union civil.**
Los miembros de las uniones civiles tienen derecho a compartir el
seguro médico, acceder a las prestaciones de pensionesy jubilacion,
derechos de visitas hospitalarias, y acceso a la informacién médica
de su pareja. También pueden determinar como se distribuiran los
bienes comunes en caso de disolucion de la pareja, y regular otros
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aspectos de su relacién personal y econémica mediante contrato.'”
Esta ley entré en vigor en abril de 2003, y la primera unién civil
homosexual se registré algunos meses después.

Las uniones civiles homosexuales también son legales en la
provincia de Rio Negro. Una semana después de que se aprobara la
ley de Buenos Aires, el érgano legislador provincial de Rio Negro
promulgé una ley en la que se reconocian las uniones civiles entre
parejas homosexuales que llevaran viviendo juntas dos anos o
mas.'” Las parejas homosexuales inscritas en el registro tienen
derecho a subsidio de vivienda estatal, prestaciones sociales y baja
por enfermedad y fallecimiento si son empleados del Estado, asi
como derechos de visitas en el hospital. Ademas de estos derechos
explicitos para las uniones homosexuales, tanto Buenos Aires como
la ciudad de Rosario han aprobado leyes contra la discriminacion,
que prohiben la discriminacion basada en la orientacién sexual.”* En
2005, un juez de la provincia de Cordoba afirmé que denegar las
visitas conyugales a los internos homosexuales pero no a los
heterosexuales vulneraba la ley. El Tribunal ordeno6 a las prisiones y
carceles de la provincia que autorizaran las visitas conyugales para
todos los prisioneros homosexuales.™

Brasil, al igual que Argentina, ha ampliado de forma notable
los derechos de gays y lesbianas en los Gltimos anos. Al menos 73
leyes municipales y 3 constituciones estatales prohiben la
discriminacion sexual por razén de la orientacion sexual.’® En 2004,
las uniones civiles entre parejas del mismo sexo fueron declaradas
legales en el estado de Rio Grande do Sul, cuando un tribunal de
jueces estimod que todos los jueces de paz del Estado debian aprobar
uniones civiles «entre personas en pleno uso de sus facultades, con
independencia de su orientacion sexual». Las uniones concedian
derechos como el de sucesion, custodia de menores, beneficios de
seguroyjubilacion.” Eltribunal explicé los motivos de su decision del
modo siguiente: «Sin perjuicio del debate ético, filosofico,
antropoloégico y religioso, el hecho es que las relaciones
homosexuales existeny, por lo tanto, en aras de la seguridad judicial,
merecen ser reguladas»."”
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Aunque Rio Grande do Sul fue el primer estado de Brasil que
permitid las uniones civiles homosexuales, otros estados y el
gobierno nacional llevan reconociendo desde hace muchos anos
diversos derechos de las parejas del mismo sexo. En 2000, el
parlamento nacional aprobd una ley que reconocia oficialmente «las
uniones estables» tanto de parejas homosexuales como
heterosexuales. La ley otorga a las parejas que convivan y que
puedan demostrar que su relacion es una «union estable» el derecho
a heredar las prestaciones de jubilacién y de seguridad social, asi
como a declarar a sus parejas como dependientes en las
declaraciones del impuesto sobre la renta. En 2003, la ley se amplid
para incluir los derechos de inmigracion, permitiendo a las parejas
extranjeras de ciudadanos gays y lesbianas recibir permisos de
residencia.’” Las ciudades de Rio de Janeiro, Pernambuco y Pelotas
aprobaron en 2001 ordenanzas que concedian igualdad a las
parejas homosexuales de los funcionarios, y Sao Paulo siguié su
ejemplo en 2002."° Y en 2005, un juez de Sao Paulo ahondé ain
mas en esta tendencia, al determinar que no existia ninguna razén
valida para denegar a las parejas homosexuales el derecho a
adoptar nifios conjuntamente.”™ Algunos meses después, el
Ministerio Federal de Agricultura amplié algunas prestaciones a las
parejas homosexuales de sus empleados. El asesor juridico del
ministro explicdé que la decision se habia adoptado como «una
garantia de que la individualidad, la eleccion sexual del empleadoy,
sobre todo, los derechos de igualdad establecidos en la Constitucion
Federal fuesen respetados».*

Estos importantes precedentes siguen ejerciendo influencia
en otros paises de América Latina. En reconocimiento del creciente
consenso global de que las parejas homosexuales pueden ser
titulares de los mismos derechos, incluso las naciones que han sido
menos receptivas a los asuntos de gays y lesbianas en el pasado
estan empezando a reconocer y proteger los derechos de las
personas que tienen parejas homosexuales. Por ejemplo, en Chile,
se continda trabajando en un proyecto de ley que permitira las
uniones civiles entre parejas del mismo sexo.** Tanto Honduras
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como Panama han empezado a conceder la inscripcion con efecto
legal de organizaciones de gays y lesbianas.” Y en 2001, la Camara
de Diputados del Uruguay aprob6 por unanimidad un proyecto de ley
que prevé penas de prision para los crimenes de odio basados en la
orientacion sexual.' Estas iniciativas demuestran el espectacular
cambio social y legal que se ha producido durante los Ultimos diez
anos en Latinoamérica, y demuestran hasta qué punto esta asumido
que el no reconocer legalmente las relaciones conyugales entre
parejas del mismo sexo restringe los derechos de las personas que
las conforman.

V. Conclusion

Los numerosos tribunales nacionales y organismos
internacionales que se han mencionado en este documento han
reconocido que la extension de unos beneficios valiosos tanto
econdémica como socialmente a las parejas heterosexuales sin
permitir a las parejas del mismo sexo con relaciones comparables
acceder a esos mismos beneficios, vulnera el principio fundamental
de proteccién igualitaria de la ley. Crear una condicién juridica
preferente que excluya expresamente a una clase de ciudadanos por
razon de una Unica caracteristica fundamental no puede
reconciliarse ni con el estado actual de las normas legales
internacionales ni con latendencia cada vez mas acentuada en favor
de conceder derechos a las parejas del mismo sexo.

Ademas, aunque quienes proponen restringir los beneficios
econdmicos propios de los cdnyuges a las relaciones heterosexuales
suelen afirmar que dicha restriccion es necesaria para proteger la
unidad familiar «tradicional», los tribunales han determinado que la
I6gica politica que subyace al favorecimiento de las relaciones de
larga duracion, con interdependencia econdmica y ayuda mutua (es
decir, el fomento de la estabilidad familiar) se aplica igualmente a las
parejas heterosexuales y a las homosexuales. Por ello, denegar el
reconocimiento a las parejas homosexuales de larga duracién e
interdependientes: (1) no puede justificarse en virtud de una
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finalidad tan endeble y abstracta, (2) impone unos costes sociales
tangibles en los casos en que los antiguos companeros deben
valerse por si mismos cuando se produce la ruptura de la relacion; y
(3) en Gltima instancia, socava el importante objetivo de los estados
defomentar la estabilidad familiar.

En virtud de todo lo expuesto, los intervinientes solicitan
respetuosamente a la Corte Constitucional que falle en el sentido de
que la exclusion de parejas homosexuales que, de no ser por su
orientacién sexual, tendrian derecho a gozar de los valiosos
beneficios otorgados a las parejas en virtud de la Ley 54 de 1990
vulnera el principio constitucional fundamental de igualdad ante la
ley.
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Bogota, 14 de agosto de 2006

Honorables magistrados
Corte Constitucional

M.P. Rodrigo Escobar Gil
E.S.D.

Ref:

Intervencion ciudadana en el proceso No. D-362.
Actores:

Marcela Sanchez, Luz Maria Mercado, Alejandra Azuero y
Daniel Bonilla.
Normas demandadas:

Articulo 1 delaley 54 de 1990y articulo 2 de la ley 54 de 1990
modificado porlaley 979 de 2005.
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Honorables senores magistrados:

Nosotros, Rodrigo Uprimny Yepes, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.146.539 de Usaquén y Maria Paula Saffon Sanin,
identificada con cédula de ciudadania No. 52.862.641 de Bogota,
miembros del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
DelJuSticia y obrando en calidad de ciudadanos colombianos, con
fundamento en el numeral 1° del articulo 242 de la Constitucion
Politica de 1991 (C.P.) y en el articulo 7° del decreto 2067 de 1991,
respetuosamente nos permitimos intervenir en el proceso de
constitucionalidad de la referencia con el propésito de coadyuvar la
demanda. Por consiguiente, solicitamos a ustedes que, en aplicacion
de la Constitucion Politica y de los tratados internacionales suscritos
por el Estado colombiano a los que hace referencia el articulo 93 de
esta Carta, declaren INEXEQUIBLES la expresion “hombre y mujer”
contenida en los articulos 1y 2 de la ley 54 de 1990, este Ultimo
modificado por la ley 979 de 2005, o que, subsidiariamente, los
declaren EXEQUIBLES CONDICIONADAMENTE, en el entendido de que
la union marital de hecho a la que se refieren no incluye Gnicamente
uniones entre un hombre y una mujer, sino también entre personas
del mismo sexo, esto es, entre dos mujeresy entre dos hombres.

Para fundamentar nuestra solicitud, (I) comenzaremos por
senalarque la Corte debe pronunciarse de fondo frente a la demanda
de la referencia, pues en este caso no sélo hay una cosa juzgada
relativa implicita sino que, al configurarse una omision legislativa
relativa, la cosa juzgada formal absoluta no opera frente a las normas
demandadas. (ll) Luego expondremos las razones por las cuales
consideramos que el texto de dichas normas vulnera los derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad. Mostraremos que esta vulneracion
conlleva a la necesidad de que la Corte cambie su precedente
constitucional en la materia, de un lado precisando aquél contenido
en la sentencia C-098 de 1996, de tal forma que admita que las
parejas homosexuales pueden acceder a los beneficios concedidos
alas uniones maritales de hecho en igualdad de condiciones que las
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parejas heterosexuales, y de otro lado rectificando aquél contenido,
entre otras, en las sentencias SU-623 de 2001, C-814 de 2001, T-
725 de 2004y T-349 de 2006, de tal forma que admita la posibilidad
de que los homosexuales accedan, en igualdad de condiciones, a
todos los beneficios de los que son acreedoras las parejas
heterosexualesy las familias originadas en ellas. (lll) Sin embargo, en
el evento de que la Corte Constitucional considere que esta Ultima
rectificacion no es procedente, solicitamos en todo caso que declare
la inexequibilidad de la expresion “hombre y mujer” contenida en los
articulos 1 y 2 de la ley 54 de 1990, o subsidiariamente la
exequibilidad condicionada de estas normas, de forma tal que se
considere que incluyen en la union marital de hecho a las parejas del
mismo sexo, con la consideracion de que, en virtud del precedente
constitucional actual, es posible distinguir el concepto de pareja
contenido en dichas normas del concepto de familia que, segun la
actual jurisprudencia de la Corte Constitucional, sélo se refiere a
aquéllas originadas en la unidon de un hombre y una mujer. A
continuacion desarrollaremos en detalle estos argumentos.

I. Necesidad de un pronunciamiento de fondo

A pesar de que la Corte Constitucional ya se pronuncié sobre la
constitucionalidad de los articulos 1y 2 de la ley 54 de 1990 en la
sentencia C-098 de 1996, es posible y necesario un nuevo
pronunciamiento de fondo sobre la materia, teniendo en cuenta que
dicha sentencia no cerrd de manera definitiva la discusion sobre la
constitucionalidad de tales normas.

Como bien lo afirman los demandantes, en la sentencia C-098
de 1996, la Corte Constitucional dejo “una puerta abierta al
reexamen” de los articulos 1y 2 de la ley 54 de 1990, pues explicitd
en la parte motiva de la sentencia que la declaratoria de
constitucionalidad obedecia a que no habia constatado que las
mismas consagraran “un privilegio ilegitimo u odioso”, ni que
afectaran injustamente “a las personas o grupos que todavia no han
sido favorecidos”.
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En efecto, en esa sentencia, la razén fundamental por la cual
la Corte Constitucional declard que los articulos 1y 2 de la ley 54 de
1990 eran ajustados a la Constitucion fue que al legislador le
quedaba imposible remediar en una Unica ley todas las injusticias
existentes en la sociedad. Las disposiciones demandadas
remediaban la discriminacion a la que durante muchos anos se
vieron sometidas las parejas heterosexuales que no se encontraban
unidas por lazos de matrimonio y que, por consiguiente, no recibian
proteccion de parte del Estado a través de un régimen patrimonial de
bienes comunes. En concepto de la Corte, si bien esas disposiciones
no incluian a las parejas de un mismo sexo, ello no significaba que
fueran inconstitucionales por el hecho de “atacar una sola injusticia
alavez”.Porello, la Corte concluyo:

(S)in pretender santificar o perpetuar las injusticias existentes, no
parece razonable que se supedite la solucion de los problemas que
enfrenta una clase o grupo de personas, a que simultdneamente se
resuelvan los de otros grupos o se extienda de manera automatica la
misma medida a aquellas personas que si bien no estan cobijadas por la
norma legal soportan una injusticia de un género mas o menos afin. Siasi
debiera forzosamente proceder el Legislador, las soluciones serian mas
costosas y politicamente mas discutibles, y en Gltimas sufririan mas
todos los desvalidos y grupos débiles que verian alejadas las
posibilidades reales de progresoy reivindicacién de sus derechos.

Seria deseable que el Legislador, en un Unico acto, eliminara todas las
injusticias, discriminaciones y males existentes, pero dado que en la
realidad ello no es posible, esta Corte no puede declarar la
inexequibilidad de una ley que resuelve atacar una sola injusticia a la vez,
salvo que al hacerlo consagre un privilegio ilegitimo u odioso o la medida
injustamente afecte a las personas o grupos que todavia no han sido
favorecidos.

De lo anterior los demandantes del proceso de referencia
concluyen que la puerta abierta al reexamen de la constitucionalidad
delosarticulos 1y 2 de laley 54 de 1990 consiste en la existencia de
cosa juzgada relativa implicita, por cuanto la Corte restringio el
alcance de la sentencia en su parte motiva, dejando abierta la
posibilidad de que, en caso de probarse la lesion o el impacto
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negativo de las normas a los homosexuales, éstas sean revisadas de
nuevo. Como lo prueban con gran esmero los demandantes, el
impacto negativo del tratamiento diferencial de las parejas
homosexuales con respecto a las parejas heterosexuales que
conviven en unién marital de hecho se hace evidente no sélo en la
imposibilidad que tienen aquéllas de acceder al régimen patrimonial
especial disenado para este tipo de uniones en la ley 54 de 1990,
sino en las inmensas limitaciones que se derivan del hecho de que la
definiciéon de unién marital de hecho contenida en esa ley se utilice
como referente normativo en diversos regimenes juridicos como el
de seguridad social, el civil, e incluso el penal. Esto los conduce a
concluir que, a diferencia de lo que sucedié en 1996, en el momento
presente si resulta posible probar la existencia de una afectacion
injusta a la comunidad homosexual por la aplicacion restrictiva de la
ley 54 de 1990 a las parejas heterosexuales, lo que permite que los
articulos 1 y 2 de esta ley sean reexaminados, dado que esta
situacion quedo excluida del alcance de la sentencia C-098 de 1996.
A esto anaden los demandantes que, en dicha sentencia, la Corte
sblo analiz6 los cargos elevados contra dichas normas por los
entonces demandantes y no realizd un andlisis integral de la
concordancia de las mismas con todas las disposiciones
constitucionales, lo que también permite el reexamen de las normas
por concepto de la vulneracion de otros preceptos constitucionales, a
saber, el preambuloylos articulos 1y 38 de la Constitucion.

Estamos plenamente de acuerdo con los demandantes en que
en este caso se cumplen los requisitos senalados por la Corte
Constitucional para que opere la cosa juzgada relativa implicita,"™
pues ademas de que el analisis de la Corte en la sentencia C-098 de
1996 solo se refirid a algunas disposiciones constitucionales para
determinar la concordancia de las normas demandadas con la
Constitucion, la parte motiva de dicha sentencia limit6 el alcance de
la decision a aquellos eventos en los que no se probara la existencia
de un privilegio ilegitimo o de una afectacion injusta. La existencia de
cosajuzgada relativa implicita en el presente caso comporta, como lo
formulan los accionantes en su demanda, a la necesidad de que la
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Corte examine de nuevo la constitucionalidad de los articulos 1y 2 de
laley 54 de 1990.

Sin embargo, creemos que la puerta abierta al reexamen de
las normas demandadas es alin mas amplia, pues no existe respecto
de ellas siquiera cosa juzgada formal. Los perjuicios sufridos
injustamente por las parejas homosexuales como consecuencia de
la aplicacion de la ley 54 de 1990 a los que hacen referencia los
demandantes no fueron remediados por la ley 979 de 2005, lo que
dalugar ala configuracién de una omision legislativa relativa.

Conlaley 979 de 2005, que modifico, entre otros, el articulo 2
delaley 54 de 1990, el legislador facilitd la prueba de la unién marital
de hecho, al admitir que la misma puede realizarse no sélo en
proceso judicial, sino también mediante escritura puUblica ante
notario o mediante manifestacion expresa en un centro de
conciliacion. Con ello, la Corte no solo disminuy6 la brecha existente
entre el tratamiento estatal dado a las parejas unidas por matrimonio
y aquéllas que no lo estan, sino que amplié la brecha generada por el
tratamiento desigual dado por el Estado a estas Ultimas parejas
cuando son heterosexuales y cuando son homosexuales. En efecto,
pasados mas de quince anos de la vigencia de la ley 54 de 1990 y
diez de la sentencia C-098 de 1996, y teniendo la oportunidad ideal
para resolver la injusticia generada por el trato desigual a parejas
heterosexuales y homosexuales sin vinculo de matrimonio, con la ley
979 de 2005 el legislador aumenté la proteccion estatal conferida a
las parejas heterosexuales y, a un mismo tiempo, aumenté los
perjuicios generados por dicha proteccion especial y excluyente a las
parejas homosexuales. Asi, mientras que aquéllas se ven protegidas
por la presuncién de la union marital de hecho prevista en el articulo
1 de la ley 54 de 1990y, a partir de 2005, pueden probarla no s6lo
judicial sino también extrajudicialmente mediante un procedimiento
sumario, las parejas homosexuales no tienen derecho a probar, de
manera alguna, que conforman una unién marital de hecho
susceptible de generar los efectos patrimoniales de comunidad de
bienes previstos en la ley 54 de 1990, y de servir de referente
normativo para diversos regimenes juridicos.
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Sin lugar a dudas, respecto de la ley 979 de 2005 puede
predicarse entonces una omisidn legislativa relativa. Como lo ha
afirmado la Corte Constitucional en diversas ocasiones, la omision
legislativatiene lugar

cuando el legislador no cumple un deber de accion expresamente
sefnalado por el constituyente. Esta omisién puede ocurrir de varias
maneras: a) cuando se abstiene de expedir una norma encaminada a
ejecutar un deber concreto establecido por el constituyente; b) Cuando
expide una ley que si bien desarrolla un deber impuesto por la
Constitucion, favorece a ciertos sectores y perjudica a otros; ¢) Cuando
adopta un precepto que corresponde a una obligaciéon constitucional,
pero excluye expresa y tacitamente a un grupo de ciudadanos de los
beneficios que otorga a los demas; y d) Cuando al regular una institucion
omite una condicién o un elemento esencial, exigido por la Constitucion.

En la primera hipétesis, corresponde a una omision legislativa
absoluta, pues no existe precepto alguno; en los demas casos, a una
omisién legislativa relativa, porque si bien el legislador ha expedido la ley
que desarrolla un deber constitucional, en ella solamente ha regulado
algunas situaciones dejando por fuera otros supuestos similares, con
clara violacion del principio de igualdad.” (los subrayados son
nuestros).*

Segun la Corte, la declaratoria de inconstitucionalidad de una
omision legislativa s6lo procede en los casos en los que la misma es
relativa y, como tal, se refiere a un precepto juridico concreto que
resulta incompleto y, por ende, discriminatorio.”* Tal es el caso del
articulo 1 delaley 979 de 2005, que reformo el articulo 2 de la ley 54
de 1990 y que fue demandado por los accionantes en el presente
proceso de constitucionalidad. Como se dijo anteriormente, dicho
articulo facilité la prueba de la unién marital de hecho y, al hacerlo,
desarroll6 varios preceptos constitucionales, pues garantizd una
mayor proteccion para las parejas que deciden unirse por vinculos
distintos del matrimonio. Sin embargo, esta proteccion especial se
refiere Unicamente a las parejas heterosexuales, y asi, excluye a un
grupo de ciudadanos constituido por las parejas homosexuales de
los beneficios que implica, lo que vulnera de manera flagrante el
principio de igualdad.
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Como lo afirmé la Corte en la sentencia C-098 de 1996, esta
omision legislativa no se presentaba en el afo 1996, pues en ese
entonces la ley 54 de 1990 sélo podia ser interpretada como una
disposicion que pretendia remediar la injusticia que sufrian las
parejas heterosexuales que no estaban unidas por el vinculo del
matrimonio. En consecuencia, era razonable admitir su
constitucionalidad, a pesar de que dejaba de resolver otras
injusticias, tales como aquéllas derivadas de la ausencia de
proteccion estatal para las parejas homosexuales. Sin embargo,
pasados mas de quince anos de la vigencia de esta ley y diez desde la
sentencia C-098 de 1996, y presentandose la oportunidad idénea
para corregir esta Gltima injusticia mediante la reforma de la ley 54
de 1990, la ley 979 de 2005 configura una evidente omisién
legislativa relativa, pues continda el injusto régimen de exclusion de
las parejas homosexuales de toda proteccion por parte del Estado, y
aumenta los perjuicios que se derivan de ello paratales parejas.

Asi, en la actualidad se presenta la condicion que la propia
Corte previoé en la sentencia de 1996 como posibilidad para reabrir el
debate sobre la constitucionalidad de los articulos de la ley 54 de
1990 en razon de una omisién legislativa relativa, pues es posible
constatar la existencia de una lesion y un impacto negativo a las
parejas homosexuales que resulta de la aplicacién de la ley 54 de
1990. En ese entonces dijo la Corte:

La omision del Legislador que le endilga el demandante, podria ser
objeto de un mas detenidoy riguroso examen de constitucionalidad, sise
advirtiera en ella un proposito de lesionar a los homosexuales o de la
aplicacion de la ley pudiera esperarse unimpacto negativo en su contra.

Ademas, la constatacién de la existencia de esta omision
legislativa relativa por parte de la Corte Constitucional resulta
plenamente posible en el proceso de referencia, teniendo en cuenta
que los accionantes demandaron los articulos 1y 2 de la ley 54 de
1990, especificando que este Gltimo fue reformado por la ley 979 de
2005, la cual, por ende, también debe considerarse demandada. En
ese sentido, existe una disposicion legal concreta el articulo 1 de la ley
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979 de 2005 que reformo el articulo 2 de la ley 54 de 1990- respecto
de la cual puede predicarse la omision legislativa relativa. Y dado que,
hasta la fecha, la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de la ley 979 de 2005, esta constatacion conduce
aconcluir que el examen de fondo de las normas demandadas resulta
procedente y que el mismo puede hacerse mediante su confrontacion
con la totalidad de la Carta Politica, pues respecto de ellas no opera
siquiera la cosa juzgada formal.

Asi las cosas, por medio de la presente intervencion
ciudadana solicitamos a la Corte Constitucional que examine de
fondo la constitucionalidad de las normas acusadas por los
demandantes y que, por las razones que se exponen en las
siguientes dos secciones, declare la existencia de una omision
legislativa relativa y la consecuente inconstitucionalidad de la
“expresion hombre y mujer” contenida en las normas acusadas o,
subsidiariamente, la constitucionalidad condicionada de los
articulos 1y 2 de la ley 54 de 1990, en el entendido de que la union
marital de hecho también incluye parejas del mismo sexo.

Técnicamente, es menester que la Corte Constitucional
comprenda que esta Ultima solicitud de caracter subsidiario se
encuentra implicitamente incorporada en la demanda. En efecto, sin
duda los demandantes se abstuvieron de incluirla como solicitud, en
atencion a lo decidido por la Corte en la sentencia C-1299 de 2005,
M.P. Alvaro Tafur Galvis. En dicha sentencia, la Corte decidi6 inhibirse
para emitir un pronunciamiento de fondo respecto de la demanda de
inconstitucionalidad elevada por la ciudadana Ménica Roa contra las
normas penales que tipificaban el aborto como delito,
argumentando, entre otras cosas, que una demanda de
inconstitucionalidad no podia solicitar la declaratoria de la
constitucionalidad condicionada de una norma, sino simplemente la
declaratoria de inconstitucionalidad, siendo la Corte la Unica
competente para analizar si un condicionamiento tal procede o no.
Consideramos que esta decisiobn es errada en términos de
procedimiento constitucional y que ademas va en contra del principio
de justicia rogada propio de la justicia constitucional, pues si se
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admite que la Corte Constitucional es competente para proferir
decisiones de constitucionalidad condicionada, es apenas obvio que
también se admita que el ciudadano pueda solicitarselo en aquellos
eventos en los que lo considere pertinente. Como lo afirmé el
Magistrado Humberto Sierra Porto en el salvamento de voto que hizo
alasentencia C-1299 de 2005,

Resulta pues, incompresible que la Corte Constitucional pueda dictar -
como lo ha hecho en innumerables ocasiones sentencias
interpretativas y se prohiba a las ciudadanasy a los ciudadanos realizar
una solicitud en este sentido, esto es, exigir por medio de la accion
publica de inconstitucionalidad que se declare la constitucionalidad
condicionada de una Ley.

Por ello, aprovechamos esta oportunidad para solicitar a la
Corte que se aparte de la decision contenida en la sentencia C-1299
de 2005, de forma tal que a futuro los ciudadanos puedan solicitarle
la constitucionalidad condicionada de una norma, cuando asi lo
consideren oportuno. Sin embargo, en caso de que la Corte decida
mantener la doctrina esbozada en la sentencia C-1299 de 2005,
respetuosamente le solicitamos que, conforme a ella, recuerde que,
cuando un ciudadano le solicita la declaratoria de inconstituciona-
lidad de una norma, la Corte tiene la facultad de declarar de oficio la
constitucionalidad condicionada de la misma, en especial en
presencia de una omision legislativa relativa. Por ello, en este caso
concreto solicitamos a la Corte que, o bien declare la inconstituciona-
lidad de las expresiones “hombre y mujer” contenidas en los
articulos 1 y 2 de la ley 54 de 1990, o bien declare su
constitucionalidad condicionada en el entendido de que también
incluyen a las parejas del mismo sexo.

Il. Pertinencia de un cambio del precedente constitucional en la
materia

La solicitud elevada en esta intervencion ciudadana a la Corte
Constitucional consistente en que declare la inconstitucionalidad de
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las expresiones “hombrey mujer” de los articulos 1y 2 de laley 54 de
1990 o, subsidiariamente, la constitucionalidad condicionada de
estas disposiciones legales de manera que incluyan a las parejas del
mismo sexo se fundamenta en la vulneracién de los derechos a la
dignidad, al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad que la
aplicacion de tales normas produce a las parejas homosexuales.

Como la demanda de la referencia, consideramos que la
proteccion de los derechos fundamentales de los homosexuales no
puede restringirse a la consideracién de éstos como individuos mas
no como parejas. En ese sentido, si bien es imposible negar el gran
avance de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en lo que se
refiere a la prohibicion de la discriminacion por razones de la opcién
sexual de los individuos,' también es necesario admitir que el
derecho ampliamente defendido por la doctrina de la Corte- a elegir
un proyecto de vida y a desarrollarlo plena y dignamente implica,
necesariamente, que dicha prohibicién de la discriminacion se
extienda a la esfera de las parejas y a la posibilidad de constituir
familias a partir de ellas. La discriminacion por razones de la opcion
sexual no soélo tiene lugar cuando a un individuo se le prohibe
acceder a un empleo por ser homosexual o se lo sanciona por esa
razon; también tiene lugar cuando se le limita acceder a los
beneficios estatales otorgados a las parejas por el simple hecho de
elegir a una pareja del mismo sexo, o cuando se excluye a los
homosexuales de la posibilidad de constituir una familia susceptible
de recibir proteccién del Estado. Sin duda, esto Ultimo configura un
tratamiento discriminatorio injustificado y desproporcionado, que
vulnera el derecho a laigualdad, el libre desarrollo de la personalidad
yladignidad humana.

Sin embargo, en la actualidad, a pesar de que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional reitera que los
homosexuales tienen derecho a elegir y desarrollar su proyecto de
buen vivir, que éste es reconocido como importante y valioso para
una sociedad pluralista como la colombiana, y que por tanto debe ser
tratado sin discriminaciones, dicha jurisprudencia afirma que en
Colombia las parejas homosexuales no tienen derecho a obtener los
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beneficios patrimoniales de vivir en una unién permanente, a
solicitar la residencia en el pais cuando no son ciudadanos, a obtener
los beneficios pensionales de su companero o companera, ni mucho
menos a adoptar hijos.””’ Todo ello fundado en el hecho de que son
homosexuales y de que estas protecciones son exclusivas de las
parejas heterosexuales, Gnico origen posible de la familia protegida
por la Constitucion Politica.

Segun la Corte, si bien los homosexuales no tienen derecho a
acceder a esa proteccion especial ofrecida por el Estado a la familia,
ello no significa que estén desamparados, pues en todos los casos
cuentan con la posibilidad de acceder a los beneficios ordinarios
suministrados por el Estado a los individuos que no conforman
parejas ni familias, a pesar de que estos beneficios sean muy
inferiores en términos de certeza del derecho y de calidad de la
prestacion. Asi, por ejemplo, en el fallo mas reciente de la Corte
Constitucional sobre el tema,"*" ésta aval6 la negativa del Seguro
Social de otorgar a un individuo desempleado y con el virus del VIH-
Sida la pensién de sobreviviente de su difunto companero, con quien
convivié por mas de 10 anos, pues, segln la Corte, dicha pension se
comprende como un “instrumento de proteccion del grupo familiar”,
y el grupo familiar s6lo debe ser protegido por el Estado cuando tiene
en su origen a una pareja heterosexual. Sin embargo, la Corte aclaro
que la imposibilidad del accionante de acceder a la pension de
sobreviviente de su companero no significaba de manera alguna su
desamparo. Segln la Corte, éste podria a pesar de su desempleo, del
avanzado estado de su enfermedad y de la existencia de la pension
de su compafero- “procurarse de manera autbnoma sus medios de
subsistencia y contribuir al sistema en orden a obtener una pension
en las condiciones legales” o “acudir a los medios alternativos de
acceso a la seguridad social en salud y pensiones, en igualdad de
condiciones con todas las personas, sin que en ese escenario resulte
relevante la orientacion sexual”."”

Lo problematico de esta jurisprudencia de la Corte es que
intenta ocultar el sol con las manos, al afirmar que el tratamiento
diferenciado de las parejas heterosexuales y homosexuales no se
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fundamenta en el criterio sospechoso de la orientacion sexual. Dicho
trato diferenciado se basa en la idea de que sbélo las parejas
heterosexuales pueden conformar familias susceptibles de ser
protegidas por el Estado, idea que es evidentemente discriminatoria,
pues excluye de plano la posibilidad de que las parejas
homosexuales constituyan familias valiosas para el proyecto de
sociedad pluralista e incluyente contenido en la Constitucion de
1991. Esta postura interpreta equivocadamente la regulacion
amplia, pluralista y democratica de la familia que trae el articulo 42
de la Constitucion de 1991. Seglin la Corte, esta disposicion debe ser
interpretada en el entendido de que la Constitucion protege
Unicamente, o al menos privilegiadamente, a la familia heterosexual
y monogamica, en razon de que establece que una de las formas de
constituir lafamilia es “por la decisién libre de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio”. Sin embargo, esta hermenéutica ignora
que el propio articulo 42 reconoce literalmente otras formas de
conformar familias, al establecer que éstas no sélo se constituyen
por el matrimonio de hombre y mujer, sino también “por vinculos
naturales o juridicos” o “por la voluntad responsable de
conformarla(s)”. Esto significa que la exigencia de que se trate de una
pareja heterosexual esta referida exclusivamente a la institucion
matrimonial, pero no a otras formas de familia, que pueden tener otro
origeny estructura.'”

Pero ademas, esta postura pretende negar que la restriccion
de la proteccion estatal de los derechos de los homosexuales a la
esfera individual y a la intimidad vulnera sus derechos
fundamentales a la igualdad, la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad, por cuanto estos derechos sélo pueden ejercerse
cabalmente en la esfera de la parejay de la familiay, en el caso de las
parejas heterosexuales, también son protegidos en tal dimensién.
Asi, la actual jurisprudencia de la Corte Constitucional establece una
distincion bastante artificial entre el derecho a elegir libremente la
opcidn sexual y a no ser discriminado por esa razon, y el derecho a
ejercer a plenitud dicha opcidon sexual y a no ser discriminado por esa
razén. En efecto, siguiendo la doctrina de la Corte, una persona
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puede convivir con otra de su mismo sexo con la pretension de
constituir una comunidad significativa de vida, contar para ello con el
concurso de una voluntad responsable para conformarla, tener como
movil de la cohabitacion la atraccion sexual, el deseo de companiay
de afecto, el miedo a la soledad, o cualquier otra razén admisible
para parejas heterosexuales. S6lo que esa pareja no puede contraer
matrimonio, ni conformar legalmente una uniéon marital de hecho, ni
solicitar la residencia de uno de sus miembros cuando se trate de un
extranjero, ni ser beneficiaria del sistema de afiliacion a la seguridad
social de los companeros permanentes, ni adoptar el nimero de
hijos que responsablemente pueda atender.

Con la negativa de brindar protecciéon constitucional a la
pareja y a la familia homosexual, la Corte no s6lo contradice los
principios y valores constitucionales que prohiben la discriminacion
fundada en la orientacion sexual, sino que, ademas, envia un
mensaje perverso, segln el cual, si usted es homosexual, la Carta lo
protege individualmente, siempre y cuando no aspire a realizar
realmente su opcién sexual y decida conformar una pareja o una
familia, pues en ese caso el ordenamiento no le brinda ninguna
proteccion. En lugar de otorgar una proteccion especial a los
homosexuales que se unen mediante vinculos afectuosos estables y
responsables y construyen a partir de ellos familias valiosas para la
sociedad colombiana, la Corte parece terminar privilegiando a los
homosexuales que optan por no hacerloy por evitar asilas insufribles
consecuencias de vivir una vida en pareja o en familia sin
absolutamente ninguna proteccion por parte del Estado.

Asi las cosas, con el equivocado argumento de que la Carta
sblo reconoce a la familia heterosexual y monogamica, la Corte ha
limitado cada vez mas su vigorosa jurisprudencia inicial a favor de la
proteccion del derecho a no ser discriminado por razén de la
preferencia sexual. En la practica, la Corte protege adecuadamente
al homosexual como persona individual y aislada. No obstante,
desconoce los derechos fundamentales a la igualdad, al libre
desarrollo de la personalidad y a la dignidad en tanto que parte de
una pareja susceptible de construir una familia, pues la excluye de
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muchas regulaciones estatales de caracter protector. Al hacerlo, la
Corte abdica de su funcién de proteger especialmente a las minorias
estigmatizadas. Y lo hace en un contexto que, como el colombiano,
dificulta enormemente que estas minorias puedan hacer valer sus
derechos en la arena democratica, en donde las mayorias parecen
reticentes a sus reclamos.™™

Es por eso que resulta imperativo que la Corte modifique el
precedente constitucional segln el cual la proteccion de la opcion
homosexual llega Unicamente hasta donde empiezan las
regulaciones relativas a la proteccion de las parejas y del nlcleo
familiar. Este precedente termina por defender un tratamiento
discriminatorio fundado en la preferencia sexual y atenta por tanto
contra la propia jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia
deigualdad."”

Ademas, dado que este precedente es vulneratorio de los
derechos de los homosexuales a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad, el mismo podria ser considerado como un atentado
contra los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales ratificados por Colombia por parte de los 6rganos
encargados de su monitoreo, pues el tratamiento diferencial alli
contenido no tiene ninguna justificacion suficiente ni proporcionada.
En efecto, a diferencia de lo que sostiene la Corte Constitucionalenla
sentencia T-349 de 2006, es bastante factible que la doctrina del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas establecida
en el caso Young vs. Australia'* resulte aplicable al caso colombiano.
En Young vs. Australia, el Comité determind que la regulacion del
Estado australiano que impedia el acceso a la seguridad social de los
companeros sobrevivientes de homosexuales beneficiarios del
sistema era violatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), pues este trato discriminatorio con respecto a las
parejas heterosexuales no se encontraba justificado por ningin
argumento razonable y objetivo. Aunque la sentencia T-349 de 2006
de la Corte Constitucional asi lo sostiene, parece dificil justificar
razonable y objetivamente el tratamiento discriminatorio dado a las
parejas homosexuales por la regulacion colombiana, con base en la
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artificial distincion entre sus derechos como individuos y como
parejas y en la equivocada y restrictiva interpretacion del concepto
de familia. En efecto, como lo afirmé la Corte Europea de Derechos
Humanos en la sentencia Salgueiro Da Silva Mouta vs. Portugal, la
proteccion del interés superior de la familia no constituye un
argumento razonable ni objetivo para mantener en un ordenamiento
juridico una norma discriminatoria en contra de las parejas
homosexuales.™

Asi las cosas, si los argumentos esbozados a lo largo de esta
intervencion no le parecen suficientes para reconsiderar su
jurisprudencia, la Corte deberia hacerlo al menos con base en este
Gltimo argumento, no sélo por lo problematico que resulta que se
declare que el Estado colombiano vulnera el PIDCP a través de una
regulacion avalada por el maximo tribunal constitucional del pais,
sino porque este pacto forma parte del bloque de constitucionalidad,
y las decisiones del Comité de monitoreo del mismo son, al menos,
una pauta relevante para su interpretacion. En esa medida, como lo
argumentan los demandantes fundandose en la jurisprudencia de
esta Corporacién,'*® esta reciente decisién del Comité de Derechos
Humanos en el caso Young vs. Australia deberia considerarse como
un cambio en el referente normativo del bloque de constituciona
lidad, que justifica plenamente un giro jurisprudencial.

Finalmente, es muy importante que la Corte Constitucional
cambie su precedente constitucional en materia de la distincion
entre parejas homosexuales y heterosexuales, a fin de que sus
declaraciones acerca de la proteccion constitucional de los derechos
de los homosexuales no se queden en mera retodrica, susceptible de
generar una eficacia simbdlica de sus sentencias. En efecto, como se
ha manifestado a lo largo de esta intervencion, es mucho el
desconcierto que produce que la Corte sea tan generosa en sus
declaraciones de principio sobre los derechos a la igualdad, la
dignidady el libre desarrollo de la personalidad de los homosexuales,
pero tan renuente a permitir que éstos puedan ejercer estos
derechos plenamente, a través de la conformacion de parejas y
familias homosexuales. Si la Corte Constitucional continGa
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defendiendo esta linea argumentativa como precedente
jurisprudencial sera dificil reconocer en sus decisiones una intencion
seriay verdadera de proteger los derechos de los homosexuales, que
pareceran cada vez mas declaraciones retoricas tendientes apenas
aobtener legitimidad, sin generar cambio social alguno.

El cambio del precedente hasta ahora defendido significaria
que los homosexuales tendrian la posibilidad de acceder a la
proteccion especial ofrecida por el Estado a las parejas y familias
heterosexuales, en igualdad de condiciones. Este cambio se
encuentra plenamente justificado en la Constitucion Politica, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional referida a la igualdad y a la
no discriminacién por razones de orientacion sexual, los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia y las decisiones de los
organos competentes para interpretarlos. Pero ademas, se
encuentra también justificado por el cambio de la percepcion de los
colombianos respecto de los homosexuales, del que da cuenta la
demanda de los accionantes. Como lo argumentan éstos, la
sociedad colombiana ha dejado atras, en buena parte, los nocivos
estereotipos que tildaban a los homosexuales de enfermos o
anormales, y ha comenzado a reconocer el valor de su proyecto de
viday laimportancia de defenderlo, lo que se refleja en el cambio del
lenguaje utilizado por los medios de comunicacion para referirse a
los homosexuales y en el fortalecimiento del movimiento social que
defiende sus derechos, entre otros.

Para materializar este cambio, seria necesario que la Corte
Constitucional precisara la jurisprudencia contenida en la sentencia
C-098 de 1996, y modificara aquélla contenida, entre otras, en las
sentencias SU-623 de 2001, C-814 de 2001, T-725 de 2004 y T-349
de 2006.

En cuanto a lo primero, como se advirtié en la seccién anterior,
la sentencia C-098 de 1996 fue acertada al declarar la
constitucionalidad de los articulos 1y 2 de la ley 54 de 1990 sobre la
base de que el legislador no podia remediar todas las injusticias a un
mismo tiempoy de que, con la ley 54 de 1990, estaba remediando el
injustisimo tratamiento diferencial que se le daba en ese entonces a
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las parejas heterosexuales, segln estuvieran o no unidas por
vinculos de matrimonio. Sin embargo, transcurridos diez anos desde
que esa sentencia fue proferida y mas de quince desde que la ley 54
de 1990 cobrd vigencia, es preciso que la Corte Constitucional
declare que, aquello que no resultaba inconstitucional en la década
delos 90, siloes actualmente. Lo es, de una parte, porque la primera
injusticia que la ley 54 de 1990 pretendia remediar ya fue
remediada, por lo que corresponde al legislador encargarse de
remediar las injusticias restantes, en particular cuando las mismas
derivan de la aplicacion de las normas por él creadas, tal y como
sucede enelcasode laley 54 de 1990. En efecto, como lo expusieron
los demandantes, la aplicacion restrictiva de la ley 54 de 1990 a las
parejas heterosexuales tiene efectos nocivos sobre las parejas
homosexuales, no sélo porque no pueden ser beneficiarias de la
presuncion de la unién marital de hecho, de los medios de prueba
previstos para demostrar su existencia, ni del régimen patrimonial de
bienes comunes alli previstos, sino también porque la definicion de
unién marital de hecho y de companeros permanentes previstas en
tal ley se han convertido en el referente normativo de diversos
regimenes juridicos y, por tanto, han conducido a la exclusién de los
homosexuales de toda proteccion y de todos los beneficios
concedidos por el Estado a las parejas y familias heterosexuales. De
otra parte, es importante que la Corte Constitucional precise el
precedente contenido en la sentencia C-098 de 1996 teniendo en
cuenta que, a diferencia de lo que sucedié cuando dicha sentencia
fue proferida, en la presente oportunidad es innegable la existencia
de una omision legislativa relativa, teniendo en cuenta que en el aifo
2005 el legislador revis6 y reform6 dichas normas y, sin embargo, no
remedid la injusticia por ellas generada en contra de los
homosexuales.

Ademas de realizar dicha precision, una decision de la Corte
Constitucional tendiente a remediar la injusticia generada por el trato
discriminatorio de las parejas y familias homosexuales respecto de
las heterosexuales tendria que rectificar el precedente
constitucional contenido, entre otras, en las sentencias SU-623 de
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2001, C-814 de 2001, T-725 de 2004 y T-349 de 2006. En efecto,
para remediar de fondo dicha injusticia, la Corte tendria que alejarse
de la nocion restrictiva de familia heterosexual y monogamica en la
que se han basado estas sentencias e incluir en la misma a la familia
que tiene como origen una pareja homosexual. Con ello, la Corte
Constitucional garantizaria un tratamiento igual para las parejas
homosexuales y heterosexuales y una cabal proteccion de los
derechos de los homosexuales a la igualdad, la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad.

La precision de la doctrina constitucional contenida en la
sentencia C-098 de 1996 y la rectificacion de aquélla contenida,
entre otras, en las sentencias SU-623 de 2001, C-814 de 2001, T-
725 de 2004 yT-349 de 2006 que, como lo hemos argumentado a lo
largo de esta seccion, se hacen necesarias para la garantia plena de
los derechos de la comunidad homosexual colombiana a la igualdad,
la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, conducen a la
decision, que respetuosamente solicitamos a la Honorable Corte
Constitucional mediante esta intervencion ciudadana, de declarar, o
bien la inconstitucionalidad de la expresion “hombre y mujer”
contenida en los articulos 1 y 2 de la ley 54 de 1990, o la
constitucionalidad condicionada de los mismos en el entendido de
que también incluyen parejas del mismo sexo.

Ill. Importancia de acceder a la peticion de la demanda, incluso sin
un cambio del precedente constitucional

Como queda claro en la seccion anterior, es evidente que
quienes suscribimos esta intervencion ciudadana consideramos de
toda la relevancia del caso que la Corte Constitucional rectifique el
precedente constitucional que restringe la nocién constitucional de
familia digna de proteccion especial del Estado a la familia
heterosexual, y que le ha servido como fundamento para declarar la
constitucionalidad de tratamientos diferenciales y discriminatorios
de las parejas homosexuales y heterosexuales. Ahora bien,
consideramos que, incluso en el evento de que la Corte
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Constitucional decida mantener el precedente constitucional sobre
la materia, con base en dicho precedente la Corte deberia acceder a
las pretensiones de los demandantes y, en consecuencia, declarar la
inconstitucionalidad de las expresiones “hombre y mujer” de los
articulos 1 y 2 de la ley 54 de 1990, o la constitucionalidad
condicionada de estas disposiciones en el entendido de que también
incluyen parejas del mismo sexo.

En efecto, como lo argumentan con lucidez los demandantes,
es posible establecer una distincion entre la nocién de familia y la
nocion de pareja, susceptible de generar un tratamiento distinto por
parte del Estado de unay otra, pero susceptible, al mismo tiempo, de
impedir cualquier distincion entre los distintos tipos de pareja
heterosexual u homosexual-. Asi, tal y como la comprende
actualmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la familia
sblo puede conformarse a partir de la union de un hombre y una
mujer, y merece la proteccion especial del Estado a la que se refiere
el articulo 42 de la Carta, tanto por la posiciéon de debilidad de la
mujer, como por la posibilidad de la procreacion.'” Por su parte, la
pareja constituye una expresion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, que se concreta en la libre eleccion del proyecto de
vida y en la libre determinacion de vivir la sexualidad con otra
personay de establecer con ella una comunidad significativa de vida,
sinimportar que se trate de una persona del mismo o de otro sexo.

En esa medida, mientras que una pareja heterosexual puede
ser acreedora de los derechos que le otorga tanto su caracter de
pareja como su caracter de familia, una pareja homosexual sé6lo
podria ser acreedora de los primeros. Sin embargo, éstos deberian
incluir no sélo los derechos individuales de los miembros de la
pareja, sino los derechos que confiere el hecho de conformar una
pareja, y deberian concederse a las parejas heterosexuales y
homosexuales, sin distincion alguna. Entre estos derechos se
encontrarian, evidentemente, aquéllos consagrados en la ley 54 de
1990, pues ésta hace referencia al régimen patrimonial propio de la
unién marital de hecho, régimen que puede predicarse de cualquier
pareja con independencia de que ésta constituya o no una familia. En
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ese sentido, pareceria no existir ninguna justificacion razonable y
objetiva para excluir a las parejas del mismo sexo de los derechos
consagrados en la ley 54 de 1990, ni de todos los demas, presentes
en diferentes regimenes juridicos, que se basan en la definicion de la
unién marital de hecho propia de la ley 54 de 1990 para determinar a
sus beneficiarios.

De esa manera, resulta perfectamente posible que, con base
en el precedente constitucional vigente, la Corte Constitucional
acceda a la solicitud de los demandantes de declarar la
inconstitucionalidad de la expresion “hombre y mujer” contenida en
los articulos 1y 2 de la ley 54 de 1990, o la constitucionalidad
condicionada de los mismos en el entendido de que también
incluyen parejas del mismo sexo. En efecto, esto s6lo implicaria de
parte de la Corte una precision en el sentido de que las instituciones
de la pareja y la familia son distintas y pueden convivir de manera
independiente entre si, recibiendo cada una un tratamiento distinto
de parte del Estado. Desde esta perspectiva, entonces, las
expresiones demandadas en el proceso de referencia serian
inconstitucionales o requeririan de una interpretacion condicionada,
no porque generan un tratamiento distinto entre la familia y la pareja
homosexual, sino porque generan un tratamiento distinto vy
discriminatorio entre la pareja heterosexual y la pareja homosexual,
parejas respecto de las cuales no pueden hacerse distinciones
basadas en la orientacion sexual de sus miembros.

La declaratoria de inconstitucionalidad o de constitucionali-
dad condicionada de las expresiones demandadas por las razones
anteriormente enunciadas pareceria ser el limite argumentativo al
que podria llegar la Corte para producir una decisiéon que, dentro del
marco del constitucionalismo democratico, mantuviera su
precedente constitucional en materia de la nocion de familia, sin
vulnerar con ello los derechos fundamentales a la igualdad, la vida
dignayellibre desarrollo de la personalidad de los homosexuales, asi
como los derechos contenidos en los tratados internacionales
ratificados por Colombia. En efecto, la declaratoria de
constitucionalidad de las normas acusadas no puede ser
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interpretada, desde ninguna éptica, como una decision respetuosa,
ni mucho menos protectora, de los derechos de los homosexuales,
por cuanto la misma implicaria la perpetuacion del tratamiento
discriminatorio e injustificado al que, hasta la fecha, se han visto
sometidas las parejas homosexuales con respecto a las parejas
heterosexuales. Como lo seial6 ya el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, el tratamiento discriminatorio de las parejas
homosexuales respecto de las heterosexuales constituye una
violacion del articulo 26 del PIDCP y, como tal, una violacion del
blogue de constitucionalidad colombiano.

Y es que, como lo afirmo la propia Corte en la Gltima sentencia
en torno a este tema, “(I)as parejas homosexuales estables son una
realidad que surge en nuestra sociedad en un contexto distinto”,"*
contexto que no existia cuando disposiciones legales como la ley 54
de 1990 o la ley 100 de 1990 fueron expedidas. En ese sentido, si
bien en su momento dichas disposiciones podian ser consideradas
constitucionales, en la actualidad, cuando las parejas homosexuales
son una “realidad visible”, se han movilizado activamente para
solicitar el reconocimiento de su diferencia y demuestran
necesidades de proteccion estatal similares de aquéllas de las
parejas heterosexuales, la limitacion de esta proteccion a éstas en
detrimento de aquéllas se torna insostenible. De ahi que, yendo mas
alla de los argumentos expuestos por los demandantes acerca de la
existencia de una cosa juzgada relativa implicita, consideremos que
en este caso estamos en presencia de una omision legislativa
relativa, pues en el momento de la expedicion de la ley 979 de 2005 -
y en particular de su articulo 1 reformatorio del articulo 2 de la ley 54
de 1990-, el legislador debi6 haber extendido los beneficios
concedidos por la ley 54 de 1990 a las parejas homosexuales, a fin
de terminar la discriminacién de la que han sido victimas por
concepto de laaplicacion restrictiva de esa ley.

El legislador no corrigid la situacion discriminatoria de las
parejas homosexuales habiéndolo podido hacer y, en cambio,
aumento la brecha existente entre la desproteccion de éstas y la
proteccion de las parejas heterosexuales. Como tal, de la ley 54 de
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1990 no puede sino afirmarse lo que, en su momento, expreso la
Corte Constitucional respecto de las normas que tipificaban la
homosexualidad como falta disciplinaria de los docentes:

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 diferenciay
laigualdad encuentran sus lugares respectivos en esta Constitucion que

pretende asi ofrecer las mas amplias oportunidades vitales a todas las

personas.”™

Para que los prejuicios contra la homosexualidad sean
erradicados y para que la diversidad sea comprendida como fuente
de riqueza social, es fundamental que en el proceso de referencia la
Corte Constitucional reconozca la igualdad real de derechos de las
parejas homosexuales y, en consecuencia, acceda a la siguiente
solicitud:

IV. Solicitud
De manera comedida solicitamos a la Corte Constitucional:

Solicitud principal:

Que declare la INCONSTITUCIONALIDAD de la expresion
“hombre y mujer” contenida en los articulos 1y 2 de la ley 54 de
1990, este Gltimo modificado por el articulo 1 de laley 979 de 2005.

Solicitud subsidiaria:

Que declare la CONSTITUCIONALIDAD CONDICIONADA de los
articulos 1y 2 de la ley 54 de 1990, este ultimo modificado por el
articulo 1 de la ley 979 de 2005, en el entendido de que la unién
marital de hecho incluye también a las parejas del mismo sexo, esto
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es, parejas conformadas por una mujery una mujer o por un hombre
yun hombre.

Delos honorables senores magistrados,

Rodrigo Uprimny Yepes,
c.c.No.79.146.539 de Usaquén
Director

Maria Paula Saffon Sanin
c.c.52.862.641 de Bogota
Investigadora

Centro de Estudios de Derecho, Justiciay Sociedad, DeJuSticia
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Notas

1 Constitucion Politica de la RepUblica de Colombia de 1991, art. 93.

2 El texto establece: «Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los
derechosy deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.» Id.

3 Colombia ratifico el PIDCP el 23 de marzo de 1976. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 21 ONU GAOR Sup. ndm. 16, en 52, ONU Doc.
A/6316 (1966) [en lo sucesivo, PIDCP]; Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El estado de las ratificaciones de
los principales tratados internacionales sobre derechos humanos puede
consultarse en http://www.unhchr.ch/pdf/report.pdf.

4 Colombia ratificé la Convencion Americana el 31 dejulio de 1973, y aceptd
la jurisdiccion del Tribunal Interamericano de Derechos Humanos el 21 de junio
de 1985. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Serie sobre
tratados OEA num. 36; 1144 UNTS 123; 9 ILM 99 (1969) [en lo sucesivo, la
Convencion Americana]; Comision Interamericana de Derechos Humanos; las
firmasy el estado actual de las ratificaciones de la Convencion Americana sobre
derechos humanos puede consultarse en http://www.cidh.org/Basicos/basic4
.htm#n.

5 El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, junto con el articulo 28 del PIDCP, autoriza al Comité de Derechos
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Humanos de Naciones Unidas a conocer de las quejas de personas fisicas que
aleguen que los Estados miembros han vulnerado los derechos contenidos en el
PIDCP. Colombia ratifico el Protocolo Facultativo el 23 de marzo de 1976.
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 21
ONU GAOR Sup. nim. 16, en 59, ONU Doc. A/6316 (1966); Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El estado de las
ratificaciones de los principales tratados internacionales de derechos humanos
puede consultarse en http://www.unhchr.ch/pdf/report.pdf.

6 PIDCP, articulo 26.

7 Comisién de Derechos Humanos, Comentario general ndm. 18,
Prohibicion de discriminacion (372. sesion, 1989), Compilacion de comentarios
generales y recomendaciones generales adoptados por los organismos de los
tratados internacionales de derechos humanos, ONU Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6 en
146 (2003),12.

8 PIDCP, articulo 2.

9 Caso Toonenv. Australia, Com. nim. 488/1992, ONU Doc. CCPR/c/50/D/
488/1992 (31 de marzo de 1994) (Comis. Der. Hum.), 9 8.7.

10 Convencion Americana, articulo 1.

11 id. articulo 24.

12 Caso011.656, Interam., Informe ndm. 71/99, (1999).

13 La Corte Constitucional de Colombia confirmé el derecho a las visitas
intimas de parejas homosexuales en un caso distinto, aunque la decision no
resolvié afirmativamente la cuestion, ya que se hizo a través de una tutela, una
medida de proteccion que no sienta precedentes. Corte Constitucional de
Colombia en favor de las visitas conyugales a una interna lesbiana, Comision
Internacional de los Derechos Humanos para Gays y Lesbianas, 23 de octubre
de 2001, puede consultarse en http://iglhrc.org/site/iglhrc/section.php?id
=5&pos=0&print=1&detail=116.

14 Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, abierto para su firma el 4 de noviembre de 1950, Consejo de
Europa, articulo 14, 213 U.N.T.S. 222 (entrada en vigor: 3 de septiembre de
1955) [en lo sucesivo, el Convenio Europeo].

15 Asamb. Parl. Europ., Recomendacién 924 sobre la discriminacion contra
los homosexuales, 33%. sesion, doc. nUm. 4755 (1981).

16 idem,enelapartado 7(b).

17 idem,enelapartado 7(d).

18 Asamb. Parl. Europ., Recomendacion 1474 sobre la situacion de gays y
lesbianas en los Estados miembros del Consejo de Europa, 2000, sesion, doc.
ndm. 8755, (2000).

19 idem,enelapartado?7.

20 idem, enlosapartados 14(iii)(h)-(i).
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21 CasoKarnerv.Austria, (2004), 38 E.H.R.R. 24.

22 dem,enelapartado 19.

23 idem.

24 [dem,apartados 11y 12.

25 [dem,enelapartado 14.

26 Karner(2004),38E.H.R.R. 24, enapartado 3

27 idem,enelapartado 33.

28 idem,enelapartado 37.

29 idem,enelapartado 34.

30 idem,enelapartado 40.

31 Karner(2004),38E.H.R.R.24,apartados 42y 43.

32 «Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por motivos de
sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u
orientacion sexual».

33 Véase Same-sex marriage and partnership: country-by-country
(Asociacion Internacional de Lesbianas y Gays; Europa, Bruselas, Bélgica),
consultado el 15 de junio de 2006. Disponible en http://www.ilga-
europe.org/europe/issues/marriage_and_partnership/same_sex_marriage_a
nd_partnership_country_by_country.

34 idem.

35 Idem.

36 Constitucion canadiense (Constitution Act, 1982) punto 2 (Carta
canadiense de derechosy libertades), apartado 15.

37 CasoVriendv.Alberta, [1998]D.L.R. 9 8791.

38 idem,enq994104.

39 MV.H,[1999]D.L.R.93.

40 dem,enq4.

41 Constitucion de EE.UU., XIVenmienda, apartado 1.

42 Noobstante, el Tribunal ha advertido, en el caso mas reciente de Lawrence
v. Texas, 539 U.S. 558 (2003), que la obligacion de los tribunales es «definir la
libertad de todos, no imponerles [su propio] c6digo moral». Planned Parenthood
of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833,850 (1992).

43 Romerv.Evans, 517 U.S.620,631(1996)

44 Véaseid.
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46 Idem,en625.
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