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Bogota D. C., Noviembre 29 de 2010
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Honorables Magistrados
SALA PLENA

E.S.D.

Ref: Accigh publica de inconstitucionalidad contra el articulo Ii 3 del Cédigo Civil,
el inciso 1° del articulo 2 de la Ley 294 de 1996, y el inciso 1 del articulo 2 de la
Ley 1361 de 2009. '

I‘

Honorables Sefiores Magistrados:

Nosotros, Marcela Séanchez Buitrago, directora ejecutiva de COLOMBIA DIVERSA;
Rodrigo Uprimny Yepes, director del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
DEJUSTICIA; Luz Maria Sanchez Duque, Diana Esther Guzméin Rodriguez y Cesar
Rodriguez Garavito, miembros del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
DEJUSTICIA; Mauricio Noguera Rojas, abogado d¢ COLOMBIA DIVERSA; y Felipe
Montoya, Felipe Arias Ospina, Juan Miguel Eslava Lozzi y Juliana Emilia Galindo
Villarreal, identificados como aparece al pie de nuestras firmas, obrando en calidad de
ciudadanas y ciudadanos colombianos, con fundamento en el numeral 1° del articulo 242 de
la Constitucién Politica y en el decreto 2067 de 1991, presentamos ante la Honorable Sala
Plena de la Corte Constitucional DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra
el articulo 113 del Cédigo Civil, el inciso 1° del articulo 2 de la Ley 294 de 1996, y el
inciso 1 del articulo 2 de la Ley 1361 de 2009, ?or la violacién de los articulos 1°,
13,14,15,16 y 42 de la Constitucién Politica Nacional'.
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L. NORMAS DEMANDADAS

La demanda se dirige esencialmente contra las expresiones subrayadas “un hombre y una
mujer” y “de procrear” contenidas en el articulo 113 del Cédigo Civil, que dice:

' Los demandantes queremos agradecer y reconocer el trabajo del abogado y comprometido

activista por los de la poblacion LGBT, MAURICIO ALBARRACIN CABALLERO, quien
infortunadamente no pudo concurrir a la presentacién de esta demanda, pero cuyos aportes fueron
fundamentales para la realizacién de la misma. lgualmente agradecemos y reconocemos los aportes
de NELSON CAMILO SANCHEZ, investigador de Dejusticia, quien también participé en la
elaboracién de la demanda, pero no pudo estar en su presentacién.

2 CNOV 2010 |

CORTE CONSTITUCIONAL K



O D

Articulo 113. El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente,

Por razones de integracién normativa, y de ser necesario, la demanda se dirige también

contra la expresién “de un hombre y una muyjer” del primer inciso del articulo 2 de la Ley
294 de 1996, que dice: :

Articulo 20. La familia se constituye por vinculos naturales o Juridicos, por la decisién libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformaria.

Igualmente, y también por integracién normativa, la demanda se dirige también contra la

expresion “de un hombre y una mujer” del primer inciso del articulo 2 de la Ley 1361 de
2009, que dice: ‘

Articulo 20. DEFINICIONES. Para los efectos de esta ley, se entenderd por:

Familia. Es el niicleo fundamental de la sociedad Se constituye por vinculos naturales o
Juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla.

Il. NORMAS CONSTITUCIONALES VIOLADAS

Las expresiones y normas demandas violan los articulos 1 (dignidad humana dentro de un
Estado social de Derecho), 13 (derecho a la igualdad), 14 (derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, concretamente en cuanto al estado civil), 15 (derecho a la intimidad
y al buen nombre), 16 (derecho al libre desarrollo de la personalidad) y 42 (derecho a la
autonomia reproductiva) de la Constitucién Politica Nacional.

II. COMPETENCIA DE LA CORTE

La Corte Constitucional es competente para conocer esta demanda en virtud del numeral 4
del articulo 241 de la Constitucién pues se trata de una demanda ciudadana contra una
norma legal. Adem4s, no hay cosa juzgada pues hasta la fecha la Corte Constitucional no
se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de las expresiones y normas demandadas,
por lo cual procede un pronunciamiento de fondo al respecto. Esta demanda plantea que
una de las expresiones acusadas (“de procrear”) es inconstitucional, mientras que la otra
(“un hombre y una mujer”) incurre en una omisién legislativa relativa. Como se explicara
en la parte final de la demanda, este escrito cumple con todos los requisitos de claridad,
certeza, especificad, pertinencia y suficiencia que la jurisprudencia constitucional exige
para una demanda de inconstitucionalidad, en especial frente a cargos por omisién
legislativa relativa. Las otras dos normas demandadas, a saber la expresion “por la
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decision libre un hombre y una mujer” del primer inciso del articulo 2 de la Ley 294 de
1996, e demandada por razones de integraci6n de la proposicién juridica, como se explica
en el punto VII-4 de esta demanda y son todas disposiciones legales frente a las cuales la
Corte es competente.

IV. PRETENSIONES

Como se explicard en los fundamentos juridicos de esta demanda, la pretension es que la
Corte Constitucional declare la inexequibilidad de la expresién “de procrear”. Frente a la
expresion “un hombre y una mujer”, la pretensién principal es que la Corte declare que esta
incurre en una omision legislativa relativa inconstitucional, por lo cual dicha expresién es
exequible, pero e;r‘x el entendido de que también pueden contraer matrimonio las parejas del
mismo sexo. Por razones de unidad normativa, solicitamos la inexequibilidad de la
expresion “de un hombre y una mujer” del primer inciso del articulo 2 de la Ley 294 de
1996 y del primer inciso del articulo 2 de la Ley 1361 de 2009, para que esas normas
quedes del siguiente tenor: “La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por
la decisién libre de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.”

Ademas, y por las razones que sefialamos en la parte VII de esta demanda sobre unidad
normativa, solicitamos un condicionamiento general de la Corte con el fin de que precise en
la parte resolutiva que cuando la ley en general haga referencia a “cényuges” o haga
referencia a “hombre y mujer” al regular la institucién matrimonial, en virtud del principio
de proteccion igual a las parejas heterosexuales y del mismo sexo, debe entenderse que
dichas expresiones hacen referencia también a los conyuges o integrantes casados de las
parejas del mismo sexo.

Subsidiariamente, y en caso de que la Corte considere que no puede recurrir a una sentencia
integradora o aditiva inmediata para llenar el vacio inconstitucional provocado por la
omision legislativa relativa, solicitamos entonces a la Corte que establezca una modalidad
de sentencia intermedia, de “constitucionalidad condicionada con efectos diferidos” en la
siguiente forma: que reconozca en forma inmediata el derecho de las parejas del mismo
sexo a contraer matrimonio con base en las regulaciones bésicas existentes de! matrimonio
y los condicionamientos anteriormente sefialados a la definicién legal de matrimonio. Pero
que, tomando en consideraci6n la libertad de configuracién del legislador en este campo, la
Corte le otorgue un plazo de seis meses al Congreso para que regule en forma no
discriminatoria el matrimonio para las parejas del mismo sexo. Podria entonces la Corte
diferir el efecto de su condicionamiento por esos seis meses, pero precisando que si el
Congreso no realiza esa regulacién en ese plazo, entonces debe entenderse que rige
plenamente el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio, con base en la
regulacion vigente y los condicionamientos hechos por la Corte en la sentencia que profiera
frente a esta demanda. - '
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Finalmente, esta Corte ha acogido en algunas ocasiones una doctrina segun la cual los
demandantes no pueden solicitar la constitucionalidad condicionada de ninguna
disposicién, por cuanto la accién publica es de inconstitucionalidad y no de
constitucionalidad condicionada. Consideramos que, por las razones que se explican en la
parte VII de esta demanda, que esa doctrina no es constitucionalmente adecuada y que
afortunadamente la Corte parece haberla abandonado en su evolucion Jurisprudencial
reciente. Con todo, para evitar cualquier posibilidad de que la demanda pueda ser
considerada inepta, subsidiariamente, en caso de que la Corte no acoja' la pretension
principal de que declare que la expresién acusada incurre en una omision legislativa
relativa inconstitucional, por lo cual dicha expresién es exequible pero en el entendido de
que también pueden contraer matrimonio las parejas del mismo sexo, entonces solicitamos
a la Corte que i) declare inexequible la posible interpretacién, segun la cual dicha expresién
excluye el matrimonio por parejas del mismo sexo, o ii) declare inexequible dicho aparte.

V. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DEMANDA

Con el fin de aclarar los cargos, los demandantes hemos preferido comenzar por resumir la
l6gica esencial de la demanda, para luego desarrollar detalladamente los diferentes aspectos
de la acusacion

La presente demanda aborda dos cuestiones fundamentales. Por un lado, nos ocupamos de
analizar la constitucionalidad de la expresién “de procrear” contenida en el articulo 113 del
C.C en virtud de la cual se define la procreacién como una de las finalidades del
matrimonio. Aunque esta cuestién tiene una conexi6n directa con el tema central de la
demanda en tantb una de las razones que suele invocarse para negar el matrimonio entre
personas homosékuales es que estas no pueden procrear, advertimos que al margen de esta
cuestidn existen razones que justifican la inconstitucionalidad de dicha expresion.
Argumentamos que la definicién de la procreacién como finalidad del matrimonio
comporta un desconocimiento del derecho a la autonomia reproductiva (art. 42 C.P) —que
implica el derecho a decidir libremente no tener ningun hijo—, a la intimidad personal y
familiar (art. 15 C.P) y al libre desarrollo de la personalidad {art. 16 C.P) de los
contrayentes, en especial de la mujer, dada la posicién especial que por cuestiones
bioldgicas y culturales tiene esta frente a la reproduccién. Por tales razones estimamos que
la definicién de la procreacién como finalidad del matrimonio es inconstitucional.

Por otro lado, nos ocupamos de los argumentos especificos que sustentan la
inconstitucionalidad de la restriccién del matrimonio a las parejas heterosexuales. Partiendo
del precedente de la Corte en materia de los derechos de las parejas homosexuales segiin el
cual el anélisis del trato desigual dado a estas parejas debe someterse a un test estricto de
proporcionalidad, procedemos a aplicar este test en el caso concreto. Pero antes de hacerlo
abordamos dos cuestiones preliminares. En primer lugar, como presupuesto para aplicar el
test estricto, demostramos que las parejas heterosexuales y las homosexuales se encuentran




en una situacion asimilable en relacién con la posibilidad de celebrar el contrato de
matrimonio por cuanto tienen unos requerimientos anélogos de proteccion. Argumentamos
que la diferencia que suele invocarse para justificar el trato discriminatorio, a saber, que
solo las parejas heterosexuales pueden constituir una familia, es un elemento que debe ser
tenido en cuenta al aplicar el test estricto, pero no como fundamento para evitar su
aplicacién. De otro lado, sostenemos que la diferencia fundada en la incapacidad bioldgica
de procrear tampoco puede ser tenida en cuenta para negar el caracter asimilable de los dos
tipos.de parejas, porque la capacidad de procrear no constituye una condicién para celebrar
el matrimonio, ni para su validez, de tal modo que en este punto las parejas homosexuales
se encuentran en, la misma situacién que las parejas heterosexuales que no pueden
engendrar.
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La segunda cuestion preliminar a la que nos enfrentamos antes de aplicar el test es a una
posible objecion,a la admisibilidad constitucional del matrimonio homosexual que se
derivaria de unainterpretacion del articulo 42 de la Constitucién que establece que la
familia ‘ se constituye, entre otros,
“por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio”. Segun
una posible lectura de esta disposicion, la misma Constitucién restringiria el matnmonio a
las parejas heterosexuales y prohibiria la consagracién legal del matrimonio homosexual.
Para controvertir dicha interpretacién, argumentamos que una interpretacion literal del
articulo en cuestién admite dos posibles entendimientos: uno que implicaria que es
obligatorio permitir el matrimonio entre hombre y mujer, pero que ademds este inicamente
puede ser contraido por parejas heterosexuales; y otro que reconoceria también la
obligacién de consagrar el matrimonio entre un hombre y una mujer, pero dejaria abierta la
posibilidad de que el ordenamiento juridico prevea otros tipos de matrimonio. Ante estas
dos posibles interpretaciones sostenemos que la interpretacion restrictiva es mas débil que
la interpretacion amplia, por cuanto parte del supuesto erréneo de que la Constitucion
protege un tipo unico de familia —la heterosexual-, desconociendo que la Constitucion, la
ley y la jurisprudencia constitucional reconocen y protegen otros tipos de familia como la
conformada por madres o padres cabeza de familia y la familia de crianza. Es débil ademas
porque asdme equivocadamente que el articulo 42 contiene una regla exceptiva en materia
de matrimonio y no, como efectivamente ocurre, una regla especial. Y es débil también
porque es gncompatlble con una interpretacién sistemética de la Constitucién en la medida
en que implica la vulneracion de derechos fundamentales de las personas homosexuales
reconocidds en los articulos 1°, 13, 14 y 16 de la Carta.

Después de demostrar que las parejas homosexuales se encuentran en una situacion
asimilable a las heterosexuales, y que la Constitucién no prohibe la consagracion legal del
matrimonio homosexual, procedemos a aplicar el test. Argumentamos que el trato desigual
no obedece a un fin constitucionalmente imperioso y legitimo, en la medida en que la
proteccion especial de la familia heterosexual —que pareceria ser el fin invocado en este
caso concreto— obedece a una interpretacién equivocada del articulo 42 de la Carta en la
medida en que, como ya lo indicamos, parte del supuesto erréneo de que la Constitucion
solo protege la familia heterosexual y monogémica. Por otro lado, aun partiendo de tal
presupuesto erréneo, la invocacion de tal fin tampoco resulta legitima porque desconoce
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que el matrimonio no est4 ligado exclusivamente a la nocién de familia, pues su principal
caracteristica es la de ser un contrato que genera un vinculo juridico entre los contrayentes
que genera obligaciones personales reciprocas en el 4mbito exclusivo de la pareja.

Argumentamos que aun si se insiste en sostener que la unica familia que goza de proteccién
constitucional es la heterosexual y que el matrimonio solo puede entenderse como fuente
juridica de la familia, el trato desigual no resiste el segundo paso del test ya que no existe
una relacién de adecuacién entre la finalidad enunciada y €l medio escogido para
alcanzarla. En efecto, si se acepta que las parejas homosexuales contraigan matrimonio, las
parejas heterosexuales que decidan casarse no verén anulada, ni menguada la proteccién
que el orden juridico les prodiga.

Finalmente, advertimos que la restriccién que se deriva del articulo 113 del Cédigo Civil
tampoco es proporcional al fin perseguido con el trato desigual, por cuanto los efectos
negativos que. genera sobre las parejas homosexuales son mucho mayores que los
beneficios para las parejas heterosexuales. Tal es asi, por cuanto pese a los avances
obtenidos por las parejas homosexuales en materia de proteccién de sus derechos, el
contrato de matrimonio ofrece a las parejas un nicleo de proteccién que no es garantizado
por ninguna otra figura juridica, ni siquiera por la que més se le parece, a saber, la unién
marital de hecho. Esto genera un déficit de proteccién para las parejas homosexuales en
cuanto las priva de la posibilidad de gozar de ciertas prerrogativas como elevar a la
categoria de deberes juridicos los compromisos morales de la pareja, restringir la libertad
para dar por terminada la unién, obtener un mayor grado de proteccion patrimonial,
modificar el estado civil y acceder con mayor facilidad a ciertos beneficios legales. Tal
déficit de proteccién comporta una violacién a los derechos a la igualdad (Art. 13 CP), a la
dignidad humana (Art. 1° CP), al libre desarrollo de Ia personalidad (Art. 16 CP) y a la
personalidad juridiga (Art. 14 CP) de las personas homosexuales.

Luego de aplicar el test estricto de proporcionalidad procedemos a formular el cargo por
violacién de la dignidad humana (Art. 1° C.P). En este sostenemos que la exclusion de las
parejas del mismo sexo de la posibilidad de contraer matrimonio constituye un
incumplimiento del deber minimo de proteccién que vulnera el derecho a la dignidad
humana de los integrantes de la pareja. En concreto, la exclusién sefialada afecta cada una
de las tres dimensiones del derecho a vivir una vida digna, a saber, vivir como se quiere,
vivir bien y vivir sin humillaciones.

En qltimo lugar presentamos el cargo por vulneracién del derecho a la autonomia y al libre
desarrollo de la personalidad (Art. 16 C.P). En este analizamos los eventuales argumentos
que podrian alegarse para justificar la limitacién de este derecho. Tras excluir los prejuicios
existentes acerca de la capacidad o la madurez de las personas homosexuales para celebrar
el contrato de matrimonio, aplicamos el juicio de proporcionalidad. Retomando los
planteamientos expuestos al aplicar el test estricto de proporcionalidad frente al trato
desigual, demostramos que la restriccién a la autonomia en este caso no obedece a un fin
constitucional legftimo y que ademds es extremadamente desproporcionada pues no reporta
ningin beneficio concreto, mientras que si se vulneran multiples derechos de las personas
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homosexuales. Concluimos que esta limitacién se sustenta en una Unica visién de la
sexualidad (la heterosexual), que atenta contra el principio de pluralismo.

1. La definicién de la procreacién como uno de los fines del matrimonio vulnera
los derechos a la autonomia reproductiva, a la intimidad personal y familiar
y al llbre desarrollo de la personalidad.

[
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El articulo 113 del Cédigo Civil define el matrimonio como “un contrato solemne por el
cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse
mutuamente”. De acuerdo con esta definicién, el objeto de este contrato civil estd dado por
los tres fines enunciados, a saber, la cohabitacién, la procreacién y el auxilio mutuo.

La consagracion de la procreaciéon como fin del contrato de matrimonio es una de las
razones que suele ser invocada para justificar el impedimento de que las parejas
homosexuales contrai gan matrimonio. Asi, al especificar las caracteristicas de este contrato,
la Corte Constitucional indicé que el mismo “debe celebrarse entre hombre y mujer, como
una consecuencia de. uno de los fines del matrimonio: la procreacién™. Aunque tal como
lo argumentaremos en el siguiente apartado, esta finalidad no puede ser aducida como
justificacién del trato diferenciado dado a las parejas homosexuales, existen razones que
sustentan la inconstitucionalidad de dicha expresién més all4 de la cuestién de los derechos
de los homosexuales. En efecto, la definicién de la procreacién como finalidad del
matrimonio comporta un desconocimiento de los derechos a la autonomia reproductiva (art.
42 CP), a la intimidad personal y familiar (art. 15 C.P) y al libre desarrollo de la
personalidad (art. 16 C.P) de las personas que deciden contraer matrimonio y, por tal razén,
la misma resulta contraria a la Constitucién.

El articulo 42 de la Constitucion dispone que “la pareja tiene derecho a decidir libre y
responsablemente el mimero de sus hijos”. Este derecho reproductivo que concreta en el
plano de la sexualidad los derechos a la intimidad personal y familiar (art. 15 C.P) y al libre
desarrollo de la personalidad (art. 16 C.P) fue reconocido por primera vez como un derecho
humano fundamental en la Proclamacién de la Primera Conferencia Mundial de Derechos
Humanos convocada en Teheréan en el afio de 1968. En esta Proclamacidn se indica que los
padres tienen derecho “a determinar libremente el mimero de hijos y los intervalos entre
los nacimientos”, En el mismo sentido, la Conferencia Mundial sobre poblacién y
Desarrollo de El: Canro en 1994 reconoce en su documento de accidn que “los derechos
reproductivos son una categoria de derechos humanos que ya han sido reconocidos en
tratados internacionales y que incluyen el derecho fundamental de todas las personas a
decidir libremente el nimero y el espaciamiento de hijos y a dxsponer de la informacion,
la educacicén y los medios necesarios para poder hacerlo’” 'y que “la salud reproductiva
entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgo y de

? Corte Constitucional, sentencia C-821 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia’”
(subraya fuera de texto).

De acuerdo con las disposiciones referidas, los hombres y mujeres tienen el derecho
fundamental a la autonomia reproductiva que implica el derecho a determinar el nimero de
hijos, el cual a su vez incluye el derecho a decidir libremente no tener ningdn hijo. En este
sentido, el articulo 42 reconoce el derecho de la pareja a la libertad de procreacion. Ahora,
si bien este mismo articulo faculta expresamente al legislador para regular todo lo referente
al matrimonio, dicha potestad no es absoluta pues, como lo ha resaltado la Corte: “/lja
decision constitucional de confiar la regulacion de la institucion juridica del matrimonio a
la ley civil conlleva cargas y limites al Congreso de la Repiiblica, el cual debe ejercer sus
competencias respetando el orden constitucional vigente”, Los limites iniciales a los que
se encuentra sometido el legislador estin precisamente consagrados en el articulo 42. A
modo de ejemplo, la Corte ha indicado los siguientes: “[l]as relaciones familiares deben
regularse, teniendo en cuenta que se basan en ‘la igualdad de derechos y deberes de la
pareja’ y en ‘el respeto reciproco’ entre todos sus integrantes (art. 42-4, CP). Deberd
lenerse en cuenta que la ‘honra, la dignidad y la intimidad de la Jamilia son inviolables’
(art. 42-3, CP)"”.

Para el caso concreto, el derecho a la autonomia reproductiva establecido también en dicho
articulo constituye otro de los limites a la potestad del legislador. En virtud de este limite, al
legislador le estd vedado establecer en la regulacién del matrimonio cualquier disposicion
que niegue tal derecho. Sin embargo, esto es precisamente lo que sucede al definir la
procreacién como uno de los fines del matrimonio. Con esta disposicion el legistador
desconoce el derecho a la autonomia reproductiva de los contrayentes en la medida en que
ata la decisién de establecer un vinculo juridico con la pareja a la finalidad de procrear. En
este sentido, las personas que deciden casarse ven seriamente restringido su derecho a
libertad de procreacion, el cual incluye el derecho a decidir no tener hijos. Esto comporta
sin lugar a dudas una injerencia arbitraria del legislador en el ambito de la intimidad
personal y familiar de los conyuges por cuanto afecta la libertad de estos de decidir acerca
de si tienen hijos o no, la cual es una decisién que atafie exclusivamente a la esfera privada,
De este modo se vulnera el derecho a la intimidad (art. 15 C.P) que segtn lo ha dicho la
Corte “se proyecta en dos dimensiones: como secreto que impide la divulga?ién ilegitima
de hechos o documentos privados, o como libertad,_gue se realiza en el derecho de toda
persona a tomar las decisiones que conciernen a la esfera de su vida privada’, (subraya
fuera de texto). Las personas deben tener la posibilidad de optar por el matrimonio sin que
esto implique someterse al designio de convertirse en padres. Negar tal posibilidad
constituye ademas una vulneracién del derecho al libre desarrollo de la personalidad (art.
16 C.P) de conformidad con el cual las personas pueden escoger libremente y realizar su
propio proyecto de vida.

* Citado en: Corte Constitucional, sentencia C-35_5 de 2006.
* Corte Constitucional, sentencia C-507 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
S ¢
Ibid. '
S Corte Constitucional, sentencia C-489 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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De otro lado, cabe resaltar que a diferencia de lo que sucede con los otros dos fines del
matrimonio (la cohabitacién y el auxilio mutuo) frente a los que ambos cényuges se
encuentran en un nivel de igualdad, el fin de la procreacion recae de un modo més fuerte
sobre la mujer. De hecho, la inclusién de la procreacién como finalidad del matrimonio
evidencia con claridad la genealogia patriarcal de este’ Y, en tal medida, constituye un
rezago de una concepcion que aboga y a la vez se sustenta en una ordenacién de los sexos
que resulta incompatible con el marco constitucional vigente. Tal es asi por cuanto el
mantenimiento de dicha finalidad en el orden juridico alimenta el imaginario que ata la
posicion de la mujer en el marco de las. relaciones de la pareja y en la familia a su rol de
“procreadara”. Si bien la concepci6n, entanto primer eslabon de la reproduccién, requiere
la concurr;éncia del hombre y la mujer, es sobre esta Gltima que recae el peso de la
procreacion pues es ella quien tiene la capacidad biolégica para gestar y dar a la luz. Por tal
razén, la Corte Constitucional ha sefialado qQue “respecto de las mujeres:es evidente que hay
situaciones que ‘la afectan sobre todo y de manera diferente, .como son aquellas
concernientes a su vida, y en particular aquellas que conciernen a los derechos sobre su
cuerpo, su sexualidad y reproduccién™® (subrayado fuera de texto). -

" La geneaio[gia patriarcal del matrimonio se evidencia en una serie de disposiciones que fueron derogadas a
lo largo del siglo XX o declaradas inexequibles por la Corte Constitucional. Asi, la ley 28 de 1932 dispuso
que libre administracion de los bienes, que inicialmente era reservada al marido, correspondfa a ambos
conyuges. El Decreto 2820 de 1974 derogé lo que en su momento se llamaba la potestad marital en virtud de
la cual el hombre fungia como representante legal de su esposa. El Decreto 2820 de 1974 concedié la patria
potestad —que antes solo estaba en cabeza del hombre- a la mujer y al hombre, eliminé la obligacién de la
obediencia de la mujer al marido, y la de seguirle en caso de que este trasladase su residencia. Por su parte, el
articulo 94 del Decreto-Ley 999 de 1988 suprimi6 la obligacién de llevar el apellido del esposo. Las
restricciones de la administracién de bienes y la capacidad de las mujeres que precedieron a las normas
mencionadas reflejaban una visién de las mujeres como seres sin autonomia ni capacidad de
autodeterminacion. Cambios legislativos como estos, asi como la adopcién de la Convencién sobre la
eliminacién de todas -las formas de discriminacién contra la mujer en 1981, la creacién de la figura del
divorcio civil, y la Constituciéon de 1991 que en sus articulos 13, 40 y 43 establece mandatos orientados a
lograr una igualdad efectiva entre los sexos contribuyeron a generar un cambio sustancial en la institucién
matrimonial. Asi, la Corte Constitucional ha proferido una serie de sentencias que han ido despojando al
matrimonio, en su dimensidn juridica, de sus evidentes rasgos patriarcales. A titulo de ejemplo, en la
sentencia C-082 de 1999 la Corte declaré inexequible la causal de nulidad del matrimonio contenida en el
articulo 140 numeral 7 que sancionaba el matrimonio entre la mujer adiltera y su amante, por cuanto, en
palabras de la Corte, la misma reflejaba "/a concepcion de la mujer como ser inferior al hombre, alejada de la
cultura y, por consiguiente, sometida a la voluntad del varén [...]". Otra sentencia importante es la C-285 de
1997 en la cual se declaré la inexequibilidad del articulo 25 de la Ley 294 de 1996 que establecfa una pena
menor a la violacion entre cényuges. Ademés de estas, otras sentencias en las que la Corte adopté decisiones
en esta linea son la C-007 de 2001, la C-112 de 2000, la C-482 de2003 y la C-521 de 2007. Para una revisién
histérica de la discriminacién legal contra las mujeres y de la jurisprudencia constitucional al respecto, ver:
Mantilla, Julissa y Uprimny, Rodrigo (2009). “Violencia de género y justicia constitucional en Colombia”, en
¢Justicia desigual? Género y derechos de las victimas en Colombia, Fondo de Desarrollo de las Naciones
Unidas para la Mujer— UNIFEM, Bogota, pp. 119~ 163.

¥ Corte Constitucional, sentencia C ~ 355 de 2006, M.P. Jaime Aratjo Renteria y Clara Inés Vargas
Hernéndez
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El articulo 113 del C.C que establece la procreacién como uno de los fines del matrimonio
expresa la idea dominante que existia en el siglo XIX segiin la cual el destino “natural” de
la mujer era ser madre. Evidencia de esto es que la palabra matrimonio proviene
etimolégicamente de la expresién latina matrimonium que hace alusién a la condicién legal
de madre. Sin embargo, esa idea empez6 a ser socavada durante el siglo XX, siendo a partir
de la década de los sesentas que su fractura empieza a hacerse evidente como resultado de
las criticas y cuestionamientos efectuados por la teoria feminista y los movimientos de
mujeres. Y asi como en el siglo XIX las concepciones predominantes en relacién con la
posicién de la mujer en la sociedad y en la familia fueron cristalizadas en las normas
juridicas, especialmente en aquellas concernientes al matrimonio, a partir de la década de
los sesentas las nuevas concepciones alimentadas por la critica feminista comenzaron a
tener eco en el derecho internacional de los derechos humanos. Asi lo ratifica la Corte en la
sentencia C-355 de 2006 en la cual hace una descripcién de la evolucién de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres, indicando que estos “han sido finalmente
reconocidos como derechos humanos, y como tales, han entrado a formar parte del
derecho constitucional, soporte fundamental de todos los Estados democrdticos”. Ha
indicado que uno de los componentes esenciales de los derechos sexuales y reproductivos
“lo constituye el derecho de la mujer a la autodeterminacion reproductiva [...]”, y que la
interferencia del Estado o los particulares en “el derecho de la mujer a tomar decisiones

sobre su cuerpo y su capacidad reproductiva” constituye una vulneracion de su derecho a
la intimidad.

En virtud de lo anterior, considerando que la definicién de la procreacién como una de las
finalidades del matrimonio comporta una vulneracién de los derechos a la autonomia
reproductiva (art. 42 CP), a la intimidad personal y familiar (art. 15 CP) y al libre desarrollo
de la personalidad (art. 16) de las personas que deciden contraer matrimonio, y
especialmente de la mujer dada la posicién especial que por cuestiones bioldgicas y
culturales tiene esta frente a la reproduccidn, estimamos que la expresion acusada debe ser
declarada inexequible.

Habiendo demostrado la inexequibilidad de dicha expresién, procederemos a continuacién
a desarrollar los argumentos especificos en relacién con la inconstitucionalidad de la
imposibilidad de que las parejas conformadas por personas del mismo sexo puedan contraer
matrimonio.

2. Precedente judicial aplicable al presente caso

En los Gltimos dos afios, la Corte Constitucional llevé a cabo un giro jurisprudencial de
inmensa trascendencia en materia de los derechos de las personas homosexuales. En efecto,
a través de las sentencias C-075 de 2007, C-811 de 2007, T- 856 de 2007, C-336 de 2008 y
C-029 de 2009, la Corte cambié el precedente que durante muchos afios mantuvo sobre la

. materia, y que en lo esencial garantizaba el derecho a la igualdad y la prohibicién de
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discriminacion (Art. 13 CP) de las personas homosexuales en tanto que individuos®, pero
sin extender tal proteccién a las parejas y las familias conformadas por estas personas'®

El origen e hito de este cambio de precedente se encuentra en la sentencia C-075 de 2007
en la cual la Corte declaré la constitucionalidad condicionada de la Ley 54 de 1990 en el
entendido que el régimen de proteccidn de las uniones maritales de hecho alli consagrado a
favor de los comparfieros permanentes es aplicable a las parejas del mismo sexo. Si bien esta
sentencia restringié el alcance de su parte resolutiva al régimen patrimonial de compaiieros
permanentes propio de la Ley 54 de 1990, la misma estableci6 un precedente constitucional
nuevo en materia de derechos de las parejas homosexuales aplicable a todos los temas
relacionados con: estas. En efecto, la sentencia establecié que, si bien pueden existir
diferencias entre! las parejas heterosexuales y homosexuales, ambos tipos de parejas
presentan unos requerimientos analogos de proteccnén Estos requernmlentos derivan, de un
lado, de que unas,y otras parejas tienen un mismo valor y una misma dignidad que exigen
una igual proteccién y, de otro lado, de que la libre opcidn sexual se ejercita y tiene efectos
en el ambito de la vida en relacién, por lo cual las parejas del mismo sexo demuestran
necesidades similares que las parejas heterosexuales para lograr la realizacién de su
proyecto de vida en comun.

A partir de la constatacién de la existencia de estos requerimientos andlogos de proteccion,
la Corte establecié dos subreglas jurisprudenciales de central importancia para el anélisis de
los casos de discriminacion de parejas del mismo sexo. De un lado, la Corte determiné que
el tratamiento diferenciado de las parejas homosexuales con respecto a las heterosexuales
debe someterse a un test estricto de proporcionalidad. De acuerdo con este test, el trato
diferenciado se presume discriminatorio y dicha presuncién solo puede desvirtuarse si se
prueba que el mismo (i) pretende alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso, (ii)
es adecuado y necesario para cumplir con ese objetivo, y (iii) es proporcionado, es decir,
sus beneficios son mayores que sus costos en términos de afectacién de derechos. De otro
lado, la Corte establecié que, en los eventos en los cuales la aplicacion del test estricto de
proporcionalidad conduce a constatar una ausencia de reconocimiento juridico de la
realidad de las parejas homosexuales y un consecuente vacio legal de proteccién de las
mismas, la situacién constituye una violacién del deber constitucional de otorgar un
minimo de proteccién a esas parejas, derivado de los requerimientos analogos de
proteccidn.

Las subreglas anteriormente mencionadas han sido reiteradas en tres recientes sentencias de
constxtumonahdad que las han aplicado a temas distintos de aquel tratado por la sentencia
C- 075 de 2007. Asi, en la sentencia C-811 de 2007, la Corte Constitucional examind la
consntucxonahdad del articulo 163 de la Ley 100 de 1993 y decidié que el mismo es
constitucional en el entendido que el régimen de proteccién alli consagrado consistente en
la cobertura famlllar del plan obligatorio de salud del régimen contributivo también es

? Ver entre muchas otras, Corte Constxtucnonél sentencias T-097 de 1994, C-481 de 1998, T-618 de 2000.

'% Ver, entre otras, las sentencias C-098 de 1996, SU-623 de 2001, C-814 de 2001, T-725 de 2004, T-349 de
2006.
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aplicable a las parejas del mismo sexo. Para llegar a esa conclusién, la Corte hizo referencia
a la sentencia C-075 de 2007 como el “marco conceptual” contentivo de los “criterios
doctrinales (...) que marcan la perspectiva actual en el tratamiento juridico del tema”. En
concreto, la Corte aplic6 a la norma analizada un test estricto de proporcionalidad, a raiz
del cual concluyd que el trato diferenciado alli consagrado era innecesario y
desproporcionado. Igualmente, la Corte utilizé la férmula del déficit de proteccidn
esbozada en la sentencia C-075 de 2007 como “criterio de evaluacion de la disposicion
acusada” y con base en ella concluy6 que, al limitar el alcance de los beneficios de salud al
ambito familiar y al excluir con ello a las parejas del mismo sexo de tales beneficios, la
norma analizada también adolecia de un déficit de proteccidn.

Ahora bien, a pesar de utilizar Ia sentencia C-075 de 2007 como marco de referencia, la
sentencia C-811 de 2007 no se limité a reiterar sus subreglas, sino que también aporto
elementos relevantes para la consolidacién del precedente sobre la materia. En particular, al
referirse a una norma cuyo alcance se encontraba determinado por la proteccion especial de
la familia, la Corte hizo un an4lisis agudo de esta proteccién como objetivo buscado por la
exclusién de las parejas del mismo §€x0, y concluyb que esta no era necesaria para lograr
ese propdsito pues este podia lograrse perfectamente con la inclusién de las parejas del
mismo sexo, inclusién que en nada reduciria la proteccién acordada a. las familias y parejas
heterosexuales. Asi, dijo la Corte:

La exclusion de la pareja del mismo sexo del sistema de salud tampoco es
necesaria para los fines previstos en la norma, dado que la inclusion de la misma
no implica la indefectible desproteccién del nicleo Jamiliar. La Sala.considera que
la deteccién del déficit de proteccién que afecta a las parejas del mismo sexo no
necesariamente implica la reduccién de beneficios a la célula Samiliar, ni la
disminucion de los niveles de atencién a los miembros de la pareja heterosexual,
por lo que no existe justificacién alguna para sefialar que una medida como la que
ahora se impone involucre afectacion de la proteccion que la Constitucién ofrece
en esta materia.

De esa manera, la Corte giré radicalmente su jurisprudencia anterior en la cual habia
considerado a la proteccién de la familia heterosexual como una justificacion razonable y
objetiva para excluir a las parejas del mismo sexo de los beneficios otorgados a parejas
heterosexuales.

La sentencia T-856 de 2007 también aplico el precedente establecido en la sentencia C-075
de 2007 a un caso de tutela en el cual una entidad promotora de salud se habia negado a
afiliar como beneficiario al régimen |contributivo de salud al compafiero permanente
homosexual de un cotizante. Para la orte, la sentencia C-075 de 2007 “introdujo una
nueva perspectiva al problema”, ya que “a partir de la decision las parejas homosexuales
pueden constituir uniones maritales de hecho cuando hagan ‘una comunidad de vida -
permanente y singular’”, y “para todos los efectos civiles se denominan compariero y
compafiera permanente a los integrantes de la pareja homosexual que forman parte de la
union marital de hecho”. - :

12




Por su parte, en la sentencia C-336 de 2008 la Corte Constitucional declard la
constitucionalidad condicionada de las expresiones compafiera o compafiero permanente
consagradas en los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, en el entendido que las parejas
permanentes del mismo sexo también son beneficiarias de la pensién de sobreviviente alli
consagrada. En esta sentencia se aplican al caso concreto las subreglas establecidas en la
sentencia C-075 de 2007 y se concluye que la exclusién de las parejas homosexuales de la
pension de sobrevivientes no responde a un principio de razdn suficiente, y constituye un
déficit de proteccién vulneratorio de la prohibicién de discriminacién (Art. 13 CP), de la
dignidad humana (predmbulo, Art. 1 CP) y del derecho al libre desarrollo de la
personalidad (Art. 16 CP).

Finalmente, en la sentencia C-029 de 2009 la Corte Constitucional declar6 la
constitucionalidad condicionada de una serie de normas que establecian beneficios o cargas
que tenian como destinatarios a las parejas heterosexuales, pero que excluian a las
homosexuales En este fallo, la Corte reiter6 la regla segiin la cual toda discriminacion
que se origine en la orientacion sexual de las personas y que se proyecte tanto en el &mbito
individual como-en el de las relaciones de pareja debe someterse a un GScrutmlo estricto de
constitucionalidad. Al respecto puntualizé:

la pareja, como proyecto de vida en comun, que tiene vocacién de permanencia e
implica asistencia reciproca y solidaridad entre sus integrantes, goza de proteccién
constitucional, independientemente de si se trata de parejas heterosexuales o
parejas homosexuales, y que, en ese contexto, la diferencia de trato para parejas
que se encuentren en situaciones asimilables puede plantear problemas de igualdad
Y que, del mismo modo, la ausencia de prevision legal para las parejas del mismo
sexo en relacidn con ventajas o beneficios que resultan aplicables a las parejas
heterosexuales, puede da lugar, a un déficit de proteccion contrario la Constitucion

En esta providencia la Corte resalté ademas que, en virtud de las diferencias existentes

"' Tales disposiciones fueron las siguientes: normas civiles que regulan el patrimonio inembargable de
familia, la afectacién a vivienda familiar y la obligacién de prestar alimentos; la norma que reduce el tiempo
para acceder a la nacionalidad por adopcién en favor de los compaiieros permanentes; las que conceden
beneficios especiales de acceso a derechos de residencia en el Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina a los compafieros permanentes; normas penales, penales militares y
disciplinarias que consagran la garantia de no incriminacion; las que establecen la posibilidad de prescindir de
la pena cuando se comete un delito o contravencién de cardcter culposo que afecta dnicamente al
compafiero(a) permanente; las que consagran como circunstancia de agravacién punitiva de ciertos delitos que
la victima sea compaiiero(a) permanente o integrante del grupo familiar del sujeto activo; normas penales y
preventivas de delitos que tienen por sujeto pasivo al compaiiero(a) permanente; las que consagran la
presuncion de la calidad de victima para acceder a los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién frente a
crimenes atroces; las que definen los beneficiarios del régimen especial de seguridad social para los miembros
de la Fuerza Publica; las que consagran beneficios sociales como la prestacién social del subsidio familiar en
servicios, el subsidio familiar de vivienda, subsidios y adjudicacién de tierras baldias; la que define los
beneficiarios de la’ indemnizacion por muerte en accidente de transito del Seguro Obhgatono de Salud
(SOAT); y finalmente, normas de derecho piiblico que establecen limites al acceso y ejercicio de la funcién
publica y a la celebracion de contratos con el Estado.
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entre las parejas homosexuales y heterosexuales, la aplicacién del test estricto esta sujeta a
la constatacién de que ambos tipos de pareja se encuentren en una situacién semejante en
relacién con las disposiciones que no incluyen a las primeras en su 4mbito de proteccion.
De conformidad con la Corte, “no hay necesidad de acudir al test cuando se esté ante

situaciones que no resulten asimilables” °.

Las sentencias antes mencionadas conforman un precedente consolidado en materia de
derechos de parejas homosexuales que resulta plenamente aplicable al caso objeto de esta
demanda. Tal es asf por cuanto el reproche de inconstitucionalidad que se levanta contra el
articulo 113 del Cédigo Civil radica precisamente en que otorga un trato diferenciado a
estas parejas al impedirles celebrar el contrato de matrimonio, el cual estd exclusivamente
previsto para las parejas heterosexuales.

3. Las parejas heterosexuales y las homosexuales se encuentran en una
situacion asimilable en lo que respecta a los requerimientos de proteccién que
solo pueden ser satisfechos con el contrato de matrimonio.

Antes del giro jurisprudencial que efectué la Corte Constitucional en la sentencia C- 075 de
2007 y que abrié paso a la consolidacién del precedente vigente en materia de proteccion
de los derechos de las parejas homosexuales, la Corte se habia referido a las diferencias
existentes entre estas parejas y las heterosexuales y en ellas habia afincado la justificacion
de su tratamiento desigual. Asi, la sentencia C-098 de 1996, que habia declarado la
exequibilidad de la no inclusién de las parejas homosexuales en el régimen de proteccion
previsto para las uniones maritales de hecho en la Ley 54 de 1990, sefialé como una de tales
diferencias el que las uniones heterosexuales conforman una familia, no asi las uniones
constituidas por personas del mismo sexo. Al respecto indicé: “/I]as uniones maritales de
hecho de cardcter 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, resalté que la uni6n sexual en las parejas heterosexuales puede desatar la
procreacion, a diferencia de lo que sucede con las uniones entre personas del mismo sexo.
Sobre este punto sefialé: [...] sin postular que la proteccién legal deba cesar por ausencia
de hijos, la hipdtesis mds 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 unién marital heterosexual, por lo menos mediatamente toma
en consideracion esta posibilidad latente en su conformacién, la que no cabe predicar de
la pareja homosexual”,

12 Corte Constitucional, sentencia C-029 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
I" Corte Constitucional, sentencia C-098 de 1996, M.P, Eduardo Cifuentes Mufioz.
s A
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Ahora bien, en sus pronunciamientos posteriores, la Corte Constitucional no ha
desconocido la existencia de tales diferencias, pero ha modificado el lugar que ocupan las
mismas en el andlisis de la constitucionalidad de disposiciones que establecen medidas de
proteccién o cargas Unicamente para las parejas heterosexuales. En su mas reciente fallo
sobre la materia, la Corte indicé que dadas las diferencias entre los dos tipos de pareg'as “no
existe un imperativo constitucional de dar un tratamiento igual a unas y a otras”" y que
“para construir un cargo por violacién del principio de igualdad es preciso establecer que,
en cado caso concreto, la situacion de uno y otro tipo de pareja es asimilable, como
presupuesto para entrar a determinar si la diferencia de trato resulta discriminatoria”.

A partir de la sedtencia C-075 de 2007 el anélisis acerca de las diferencias entre los dos
tipos de parejas dxsta mucho del efectuado en la sentencia C-098 de 1996. En primer lugar
antes de la C-075 de 2007 el caracter asimilable de la situacion de tino y otro tipo de pareja
no tenia lugar dentro del anlisis de constitucionalidad, el cual se fundaba exclusivamente
en las diferencias advertidas. En segundo lugar, precisamente porque el caricter analogo de

la situacion era obviado, no se aplicaba el test estricto que, conforme al precedente vigente,
€s menester aphcar

El segundo aspecto indicado es central para determinar el lugar que dentro del juicio de
constitucionalidad deben ocupar las diferencias que existen entre los dos tipos de parejas.
En efecto, segun la Corte Constitucional el presupuesto para aplicar el test estricto es que
las parejas se encuentren, en el caso concreto, en una situacién asimilable. Este caricter
asimilable se determina en virtud de la existencia de requerimientos anélogos de proteccién

en el caso concreto y por tal razén, las diferencias que existen entre las parejas
homosexuales y heterosexuales solo pueden ser tenidas en cuenta para desdecir tal carcter

asimilable en la medida en que de las mismas se desprenda la inexistencia de necesidades
analogas de proteccion frente a lo establecido en la norma que excluye de su d4mbito a las
parejas homosexuales. En este sentido, la diferencia fundada en la idea de que solo la pareja
heterosexual puede constituir una familia, no puede servir de base para negar prima facie el
caracter asimilable de estos dos tipos de pareja respecto al contrato de matrimonio y evitar,
de este modo, la aplicacién del test estricto. De conformidad con el precedente vigente
sobre la materia, esta diferencia cobra relevancia, pero dentro de la aplicacion del test, no
para fijar su procedencia. Es en esta perspectiva que debe entenderse el siguiente
planteamiento de la Corte que hace parte del Gltimo fallo proferido hasta el momento en
materia de derechos de las parejas homosexuales:

[...] no toda diferencia de trato entre parejas heterosexuales y homosexuales puede
tenerse como discriminatoria per se, ni considerarse fundada en la orientacién
sexual de las personas, en la medida en que puede surgir de las leerenczas que
existen entre unas parejas y otras.

En particular, el mandato de proteccion integral de la familia y la de]" nicidn de
esta institucion como nucleo fundamental de la sociedad, pueden dar lugar a

' Corte Constitucional, sentencia C-029 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil
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previsiones legislativas que atiendan a esa particular realidad, y que, en la medida
en que, como respuesta a un imperativo constitucional, se orienten a la proteccion
de ese niucleo esencial de la sociedad, no pueden considerarse como
discriminatorias por no incluir en ellas situaciones que no encajan en el concepto
constitucional de familia'S,

Es decir, asi como no toda diferencia de trato entre parejas heterosexuales y homosexuales
puede tenerse como discriminatoria per se, tampoco la adscripcién de las primeras a la
nocién de familia puede justificar per se el trato discriminatorio. En tanto imperativo
constitucional, la proteccién especial de la familia heterosexual debe someterse en cada
caso concreto al anélisis propio del test estricto de proporcionalidad, pues lo contrario
implicaria un retorno a la Jurisprudencia anterior a la sentencia C-075 de 2007 y, por tal
razon, un desconocimiento del precedente vigente.

La segunda diferencia advertida entre los dos tipos de parejas en cuestién, a saber, la que se
da respecto a la capacidad natural de procrear, merece una consideracion distinta por cuanto
uno de los cargos de la demanda impugna precisamente la constitucionalidad de la
expresion “de procrear” contenida en el articulo 113 del Cédigo Civil. En este sentido,
dado que lo que se debate en la demanda en cuestion es la constitucionalidad de la
procreacién como uno de los fines del contrato de matrimonio, la diferencia basada en este
aspecto no puede ser en principio tenida en cuenta para negar la situacién andloga en la que
se encuentran ambos tipos de parejas frente al contrato de matrimonio, ni mucho menos
para justificar el trato discriminatorio. Sin embargo, ain en el evento en que la Corte
encuentre que la definicién de la procreacion como uno de los fines del matrimonio es
constitucional, la diferencia anotada no desvirtaa el caricter asimilable de la situacion de
las parejas homosexuales y las heterosexuales en este caso concreto. En efecto, la
procreacién no es una condicién de la existencia, ni de la validez del contrato matrimonio
Y, en tal sentido, la capacidad de engendrar no es un requisito que deba ser satisfecho para
poder celebrar este contrato. Al respecto, el profesor Monroy Cabra ha resaltado que no
hay vicio alguno en que el contrato de matrimonio se celebre entre dos personas que, en
virtud de la vejez, la disfuncién sexual o la infertilidad, no tengan capacidad de procrear' .

Desde esta perspectiva, la idea de que las parejas homosexuales no se encuentran en una

situacién andloga a la que se encuentran las parejas heterosexuales frente al contrato de

matrimonio por el hecho de que las primeras no tienen la capacidad de procrear de un modo
natural, se sustenta en una comparacién incompleta y sesgada que parte del presupuesto
erréneo de que todas las parejas heterosexuales son aptas para procrear. Para que la
comparacién sea completa e imparcial es necesario incluir todas las variables que
constituyen las categorias a comparar. Asi las cosas, es forzoso reconocer que, en lo que
respecta a la cuestién de la procreacion, las parejas homosexuales se encuentran en la
misma situacién que las parejas heterosexuales que no pueden engendrar.

16

Ibid.
17 Monroy Cabra, Marco Gerardo (2009). Derecho de Familia y de Menores, Duodécima Edicion, Bogota
D.C: Libreria Ediciones del Profesional LTDA. p. 221, ‘
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Efectuadas las anteriores aclaraciones, es procedente entonces precisar que las parejas
heterosexuales y las homosexuales se encuentran en una situacién analoga en este caso
concreto, es decir, respecto a los requerimientos de proteccién que solo pueden ser
satisfechos mediante la celebracién del contrato de matrimonio. Tal situacién andloga se
desprende de los aspectos que resultan comunes a ambos tipos de parejas y de los cuales se
derivan unas expectativas de proteccién jurdica semejantes. Entre tales expectativas, la de
poder celebrar contrato de matrimonio ocupa un lugar importante, en tanto se trata de un
acuerdo solemne de voluntades que permite que dos personas formalicen juridicamente su
relacién y eleven al plano de la obligacién juridica los compromisos de cohabitacién,
fidelidad y auxilio mutuo. De otra parte, con excepcién del fin de la procreacién, los otros
fines que constituyen el objeto del contrato de matrimonio pueden ser —y de hecho lo
son— vélidamente perseguidos por las parejas que proyectan una vida en comin con
vocacién de permanencia, con independencia de que se trate de parejas conformadas por un
hombre y una mujer o por dos personas del mismo sexo. Al respecto cabe destacar que de
conformidad con la Corte Constitucional, las parejas homosexuales tienen unos
requerimientos analogos de proteccion a los de las parejas heterosexuales porque tienen el
mismo valor y dignidad que estas tltimas. La Corte ha sefialado que la opcién de conformar
una pareja homosexual tiene pleno valor para el ordenamiento porque es un ejercicio de los
derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la libre opcién sexual, que ya no se
restringen al ambito individual'®, sino que encuentran en la vida de pareja un dmbito
imprescindible para su realizacién. De ese valor igual de las parejas se deriva una dignidad
igual frente al ordenamiento constitucional, que implica un igual reconocimiento juridico
de ese valor, en aplicacién del principio “a igual dignidad igual proteccion” (art. 7
Declaracion Universal de los Derechos Humanos).

En sintesis, en la medida en que tanto las parejas heterosexuales como las homosexuales
pueden orientarse hacia la consolidacion de un proyecto de vida en comin con vocacién de
permanencia, y en que ambos proyectos de vida tienen igual dignidad frente al
ordenamiento juridico, se puede concluir que los dos tipos de pareja se encuentran en una
situacion asimilable en el caso objeto de la demanda. En efecto, en virtud de las semejanzas
anotadas, en ambos casos se da la expectativa de poder formalizar juridicamente el

compromiso que se orienta a la consecucién de los fines propios del contrato de
matrimonio. '

4. La regulacién del matrimonio en el articulo 42 de la Constitucién

Habiendo demostrado en el apartado anterior que la situacién de la pareja homosexual es
asimilable en este caso concreto a la de la pareja heterosexual es procedente aplicar el test
estricto de proporcionalidad. Sin embargo, antes de hacerlo es preciso enfrentar una posible

** Como lo habia hecho la Corte Constitucional en sentencias como la T-725 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.
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objecién a la admisibilidad del matrimonio para parejas homosexuales que pareceria
derivarse de la misma Constitucién.

El articulo 42 de la Carta establece que la familia se constituye, entre otros,
“por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio”. Una
posible lectura de esta disposicién podria conducir a pensar que la Constitucién, al referirse
explicitamente al hombre y la mujer, estaria restringiendo el matrimonio a las parejas
heterosexuales y, en tal sentido, no serfa procedente aplicar el test pues el trato desigual
provendria de la propia Constitucién.

Sin embargo, una interpretaci6n literal de la expresion en cuestién admite dos posibles
entendimientos. En primer lugar, de conformidad con una interpretacion literal restrictiva,
el articulo 42 implicaria que es obligatorio permitir el matrimonio entre hombre y mujer,
pero que ademas el matrimonio inicamente puede ser contraido por parejas heterosexuales.
Segun esta interpretacion, la Constitucién prohibiria cualquier otro tipo de matrimonio que
no sea entre un hombre y una mujer. En segundo lugar, de acuerdo con una interpretacién
literal amplia, la disposicién aludida impondria la obligacién de consagrar el matrimonio
entre un hombre y una mujer, pero dejaria abierta la posibilidad de que el ordenamiento
juridico prevea otros tipos de matrimonio.

Aunque prima facie ambas interpretaciones resultan razonables, diversas consideraciones
hermenéuticas conducen a pensar que la segunda alternativa constituye una interpretacion
més adecuada del articulo 42. Esto es asi por cuanto, en primer lugar, la interpretacion
restrictiva desconoce que el mismo articulo 42 consagra la posibilidad de que el legislador
reconozca y proteja familias distintas de aquellas que surgen del vinculo entre un hombre y
una mujer. En efecto, el citado articulo establece que la familia “se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o_por la voluntad responsable de conformarla” (subraya fuera de texto).
Aunque la Corte ha sostenido en varias ocasiones que la Gnica familia que protege la
Constitucién es la heterosexual y monogamica, tal consideracién no se compadece con una
adecuada interpretacion literal del articulo 42, ni con una interpretacion sistematica de la
Carta.

La Corte Constitucional en distintos fallos ha reconocido la existencia de tipos de familia
diferentes al formado por una pareja monogémica y heterosexual, y ha sefialado ademas la
obligacién constitucional de protegerlas. Uno de estos tipos de familia reconocido y

~ protegido por la Constitucién, la ley y la jurisprudencia constitucional es aquella

conformada por madre o padre cabeza de familia'®. De hecho, el propio articulo 43 de la
Constitucion consagra una especial proteccién para la “mujer cabeza de familia”. Otro tipo
de familia reconocida por la jurisprudencia de la Corte es aquella’conocida como la
“familia de crianza”?’, categoria en la que se ha incluido a la familia conformada por nietos

' Ver, por ejemplo, Sentencia C-184 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda y Sentencia T-290 de 1995, M.P.

Carlos Gaviria Diaz. b
% Ver, entre otras, las Sentencias T-495 de 1997, T-592 de 1997, T-292 de 2004 y C-1026 de 2004,




y abuelos, y por integrantes sin vinculos biolégicos. Los anteriores ejemplos ponen en
evidencia que la interpretacion del articulo 42 que sugiere que la tinica familia reconocida y
protegida por la Constitucién es aquella fundada en la unién de la pareja heterosexual
contradice no solo e] texto constitucional, sino ademés la realidad social y cultural del pais.

En segundo lugar, el mismo articulo 42 otorga al legislador la potestad de regular “[I]as
formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los

P

conyuges, su separacion y la disolucién del vinculo” (subrayas fuera de texto). Tal
potestad, como lo indicamos al referirnos a la procreacién como finalidad del matrimonio,
estd sujeta a los limites impuestos por la Constitucién, entre los que se cuentan
especialmente los previstos en el propio articulo 42. Segin la interpretacion restrictiva, uno
de tales limites seria que la Gnica forma de matrimonio que puede ser establecida por el
legislador es el que se da entre personas de distinto sexo. Bajo esta idea, una norma que
consagrara el matrimonio homosexual seria inconstitucional. Sin embargo, dicho
entendimiqnto no resulta adecuado por cuanto, por un lado, tal como lo acabamos de
explicar, la Constitucién no protege un tnico tipo de familia, asi que al legislador no le esta
vedado inc{luir dentro de las formas de matrimonio el que surge de la unién de dos hombres
o dos mujeres. Y, por otro'lado, porque la interpretacién restrictiva del articulo 42 se funda
€n una comprension equivocada del tipo de regla que este contiene en relacién con el
matrimonio. En ‘efecto, dicha interpretacién se basa en el supuesto erréneo de que este
articulo contiene- una regla exceptiva segin la cual el matrimonio unicamente puede
celebrarse entre un hombre y una mujer. Sin embargo, reparando exclusivamente en el
tenor de la norma, se advierte que la misma no establece una excepcién de la cual se derive
la prohibicion de que personas del mismo sexo contraigan matrimonio. Dado que' las
excepciones deben ser expresas y que para su formulacién es ineludible el uso de adverbios
de modo como unicamente, solo, solamente o, en caso de que la excepcion se formule a
continuacion de una regla general, a través de preposiciones como excepto o salvo, no es
posible sostener que el articulo 42 formula una regla exceptiva o excluyente en relacién con
las personas que pueden contraer matrimonio. Més adecuada resulta la interpretacion segin
la cual el articulo 42 contiene una regla especial que impone al legislador permitir el
matrimonio heterosexual, pero que no le impide admitir otros tipos de matrimonio, como el
homosexual. La Corte ha dicho acerca de la diferencia entre reglas exceptivas y reglas
especiales que: '

[ -] la estructura de una regla especial es la siguiente: si ocurre A entonces es obligatorio
B. La estructura de una regla exceptiva es diversa pues asume esta forma: si ocurre A, y
solo si ocurre A, entonces es obligatorio B. Por ello, las reglas constitucionales de cardcter
especifico no restringen la actividad legislativa ordinaria sino que consagran una
obligacion constitucional directa. Nada impide entonces que el Legislador pueda
establecer discrecionalmente otros supuestos ficticos a los cuales vincule idénticas

consecuencias. Una regla constitucional especifica regula positivamente _un_grupo de

hechos y les adscribe una consecuencia_pero no impide que otros hechos, de acuerdo a la
fo
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discrecionalidad del legislador, puedan ser circunscritos para asignarles los mismos

efectos®’. (subraya fuera de texto)

Como el articulo. 42 no contiene una regla exceptiva que prohiba la admisién de
matrimonios distintos al heterosexual, sino una regla especial que impide que se niegue el
matrimonio a las parejas heterosexuales, mal puede derivarse de él la prohibicion del
reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo. Segin una interpretacion
mas adecuada del primer inciso de este articulo, el Gnico limite al que estd sometido el
legislador en la regulacion de las formas de matrimonio es que no puede suprimir,
desconocer o prohibir el matrimonio entre hombre y mujer. Més alla de este limite, el
legislador tiene la libertad de establecer otras formas de matrimonio siempre y cuando estas
no desconozcan derechos fundamentales.

Mas aun, el que la norma constitucional prevea que el legislador regulara “las formas del
matrimonio” demuestra que no todo el tema matrimonial est4 desarrollado en la expresion
constitucional segiin la cual este se contrae libremente por un hombre y una mujer, de tal
modo que la norma constitucional solo alude a una de las posibles formas del matrimonio,
y el legislador puede desarrollar m4s sistematicamente el tema. Ahora, la pregunta que
surge en vista de este amplio margen de regulacion con el que cuenta el legislador es si
este debia o no incluir el matrimonio para las parejas del mismo sexo dentro de las formas
posibles del matrimonio.

Tal como lo explicaremos en detalle en los siguientes apartados, una interpretacién que
niegue a las parejas homosexuales la posibilidad de contraer matrimonio contradice el
articulo 13 que establece el derecho a la igualdad, el articulo 14 que consagra el derecho a
la personalidad juridica y los articulos 1° y 16 que respectivamente establecen los derechos
a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. De conformidad con esto, la
interpretacion literal amplia del articulo 42 resulta mas razonable por cuanto la restrictiva
es incompatible con una comprensidn sistemética de la Constitucion. Igualmente, de esta
interpretacién sistemética de la Carta implica que el legislador no solo tenia la posibilidad

de contemplar el matrimonio para las parejas del mismo sexo, sino que tenia la obligacién
de hacerlo.

2 Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 2001. En esta sentencia se ahonda en la naturaleza de las reglas
especiales, ofreciendo un ejemplo que para el caso resulta ilustrativo: “fl]as reglas especiales son comunes
dentro de nuestro ordenamiento, y su interpretacion debe pasar por un cuidadoso andlisis de su naturaleza,
para evitar conclusiones irrazonables. Seria un absurdo por ejemplo, sostener que el articulo 81 de la Carta,
al establecer que el ‘Estado regulard el ingreso al pais y la salida de él de los recursos genéticos, y su
utilizacidn, de acuerdo con el interés nacional’, en realidad estd prohibiendo que el Estado regule el ingreso
0 la salida de otro tipo de recursos naturales. En este punto, el Constituyente tampoco cred una regla
exceptiva sino un mandato especial, que desarrolla principios constitucionales, coro la proteccién de la
biodiversidad. El articulo 81 elevé a rango constitucional la obligacion del Estado ‘de regular el ingreso y
salida de recursos genéticos, pero ella no excluye que el Legislador, para proteger el medio ambiente y la
biodiversidad, pueda-establecer otras reglas similares para otros recursos naturales distintos a los recursos

- genéticos”.
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De conformidad con lo anterior, resulta claro que una interpretacién del articulo 42 que
derive de este una- prohibiciéon constitucional del matrimonio homosexual es una
interpretacion muy débil respecto de aquella que niega la existencia de tal prohibicién, por
cuanto dicha interpretacién parte de los supuestos erréneos de que la Constitucién protege
un tipo Gnico de familia —la heterosexual- y de que el articulo 42 contiene una regla
exceptiva en materia de matrimonio segun la cual este #nicamente puede ser celebrado por
la pareja constituida por un hombre y una mujer. Tal interpretacion resulta débil ademas
porque es incompatible con una interpretacion sistematica de la Constitucién en la medida
en que implica la vulneracion de derechos fundamentales de las personas homosexuales
reconocidos en los articulos 1°, 13, 14 y 16 de la Carta. Dado que no es razonable derivar la
existencia de una prohibicién constitucional del matrimonio entre personas del mismo sexo,
es procedente entonces aplicar el test estricto de igualdad para determinar si, por el
contrario, el legislador esté en la obligacién de permitirlo. '

5. Aplicacién del test estricto de proporcionalidad al tratamiento diferenciado
de las parejas homosexuales en cuanto a la posibilidad de celebrar contrato
de matrimonio

La Corte determind en las sentencias C-075 de 2007, C-336 de 2008 y C-029 de 2009 que
el tratamiento diferenciado de las parejas homosexuales con respecto a las heterosexuales
debe someterse a un test estricto de proporcionalidad, en tanto el mismo se basa en un

criterio sospechoso de discriminacion, a saber, la orientacion sexual. Ademas de los-

precedentes judiciales que son claros en este sentido, dos razones adicionales justifican la
procedencia del test estricto en este caso. La primera es que, tal como lo demostramos en el
punto 3 de esta demanda, las parejas homosexuales y heterosexuales se encuentran en una
situacién asimilable en lo que respecta al contrato de matrimonio, de tal modo que el
presupuesto para aplicar el test, a saber, el caracter analogizable de los extremos del trato
desigual, se encuentra ya demostrado con suficiencia.
*

La segunda razdn es que al analizar cuestiones de igualdad relativas al matrimonio, ya la
Corte ha dispuesto que lo procedente es aplicar el test estricto. Asi lo hizo por ejemplo al
analizar la constitucionalidad de una disposicién que consagraba la posibilidad de
convalidar la nulidad del matrimonio celebrado durante el rapto, pero solo para la mujer.
Dijo la Corte en dicha oportunidad: “Tal y como en varias oportunidades lo ha manifestado
esta Corporacion, cuando el control constitucional se efectia sobre diferencias de trato
cuyo punto de comparacion es un "criterio sospechoso”, esto es, cuando existe un trato
Jjuridico diferente por razones potencialmente prohibidas por el articulo 13 de la
Constitucion, tales como, el sexo; el juicio de igualdad debe ser mds estricto. En este
contexto, cuando el Legislador sefiala que solo la mujer puede subsanar el vicio del
consentimiento que se estudia, utiliza el factor del sexo como un criterio de diferenciacion.
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Por lo tczz?to, en esta oportunidad, la Corte adelantard un juicio de constitucionalidad
estricto"**,

De conformidad con el test estricto, el tratamiento diferenciado se presume discriminatorio
y dicha presunci6n solo puede desvirtuarse si se prueba que el mismo (i) pretende alcanzar
un fin constitucionalmente imperioso y legitimo, (ii) es adecuado e indispensable para
cumplir con ese objetivo, y (iii) es proporcionado, es decir, si sus beneficios son mayores
que sus costos en términos de afectacién de derechos. De otra parte, la Corte establecié que,
en los eventos en los cuales la aplicacién del test estricto de proporcionalidad conduce a
constatar una ausencia de reconocimiento juridico de la realidad de las parejas
homosexuales y un consecuente vacio legal de proteccién de las mismas, la situacion
constituye una violacién del deber constitucional de otorgar un minimo de proteccién a esas
parejas, derivado de los requerimientos andlogos de proteccién. A continuacién
procedemos a aplicar el test a la presente situacion.

El primer paso del test estricto de proporcionalidad consiste en determinar si el trato
desigual obedece a un fin constitucional que sea imperioso y constitucionalmente legitimo.
Tal como lo indicamos en el tercer apartado, en la sentencia C-029 de 2009 la Corte
Constitucional sefialé que “el mandato de proteccion integral de la familia y la definicién
de esta institucién como nicleo fundamental de la sociedad, pueden dar lugar a
previsiones legislativas que atiendan a esa particular realidad”. Diferentes elementos de
juicio nos conducen a considerar que, en el presente caso, la proteccion especial de la
familia resulta ser én apariencia la finalidad que podria invocarse para restringir el
matrimonio Unicamente a las parejas conformadas por un hombre y una mujer. Tal
apreciacion se funda en que el articulo 42 de la Carta alude al matrimonio como fuente de
constitucién de la familia. Al respecto, la Corte ha sefialado que: “la familia, entendida
como vinculo natural, tiene su origen en la unién afectiva que surge entre un hombre y una
muyjer, mientras que como institucién juridica su Juente de formacion es el matrimonio,
siendo este el mecanismo a través del cual la unién es sancionada por el régimen legal®.
La justificacién de la exclusién de las parejas homosexuales en virtud de esta finalidad
resultaria confirmada por el hecho de que la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre los
derechos de las parejas homosexuales, ha sefialado con insistencia que la tnica familia que
goza de reconocimiento constitucional es la familia heterosexual y monogamica y que, por
tal razén, las uniones con vocacién de permanencia entre personas del mismo sexo no se
inscriben dentro del concepto de familia que goza de tal reconocimiento.

Ahora bien, la valoracién de la proteccién de la familia como fin qué justificaria el trato
discriminatorio de las parejas homosexuales amerita dos tipos de {(‘.onsideraciones. En
primer lugar, es ‘preciso evaluar si la proteccién especial de la familia que establece la
Constitucién opera (inicamente para las familias constituidas por una pareja heterosexual
pues, de no ser asi, la invocacién de tal fin no seria legitima. En segundo' lugar, es necesario

# Corte Constitucional, sentencia C-007 de 2001, MP. Eduardo Montealegre Lynett.
2 Corte Constitucional, sentencia C-821 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil
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determinar cual es la relacion entre el contrato de matrimonio y la constitucién de la
familia, especificando hasta qué punto dicho contrato estd ligado a la nocién de familia.

En relacién con el primer punto, cabe reiterar lo dicho en el anterior apartado en el sentido
de que no es cierto que el tnico tipo de familia que goza de reconocimiento y proteccion
constitucional es la heterosexual y monogdmica. En este sentido, si la misma Corte ha
reconocido la proteccion especial de la familia a estructuras familiares que no encajan en
dicho tipo —como la constituida por madres o padres cabeza de familia y la familia de
crianza—, no existe justificacién para seguir excluyendo a las familias conformadas por
personas del mismo sexo de la proteccién constitucional. Esto por cuanto tal exclusion se
ha fundado precisamente sobre la idea errénea de que la dnica familia merecedora de tal
proteccion es la que surge de la unién de dos personas de distinto sexo. Es por ello que
consideramos que esta es una buena oportunidad para que la Corte adopte una
interpretacion del articulo 42 que esté més acorde con un entendimiento sistematico,
teleoldgico, evolutivo de la Carta y acorde al derecho internacional de los derechos
humanos sobre las relaciones familiares y la proteccién de los distintos tipos de familia.

En segundo lug;é"r, en lo que respecta a la consideracién del contrato de matrimonio
Unicamente como.un mecanismo Juridico para constituir una familia, cabe resaltar que esta
perspectiva desconoce las proyecciones que este contrato tiene en el ambito exclusivo de la
pareja y que tienen sentido con independencia de la catalogacién del matrimonio como
fuente juridica de la familia. En efecto, la vision del matrimonio que es propia del Cddigo -
Civil colombiano: se enmarca en la teoria contractualista que afirma la concurrencia de los
elementos - esenciales de un contrato (voluntad, capacidad, objeto, causa, etc) cuyo
perfeccionamiento depende del acuerdo de voluntades de los contrayentes®. La doctrina
Juridica contemporanea en materia de derecho de familia reconoce que esta perspectiva del
matrimonio como contrato dista de la anticuada concepcién de este como institucion
constituida por un conjunto de reglas esencialmente imperativas, cuyo fin era dar a la unién
de sexos y a la familia una organizacién que se adecuara a las aspiraciones morales propias
de un especifico momento histérico®. Ahora bien, en tanto contrato civil, la principal
caracteristica del matrimonio es que genera un vinculo juridico entre los contrayentes que
genera obligaciones personales reciprocas en el ambito de la pareja y surte efectos de
caracter patrimonial. En relacién con el primer aspecto, la Corte Constitucional ha
destacado que el cardcter mas relevante del contrato de matrimonio “es que surge del
consentimiento que deben otorgar los conyuges, del cual a su vez emanan obligaciones
como la fidelidad mutua, que le son exigibles a cada uno respecto del otro Yy que
unicamente terminan con la disolucién del matrimonio ya sea por divorcio o muerte?%, De

- un modo més amplio la Corte se refirié a las obligaciones de tipo personal que surgen del

contrato de matrimonio en los siguientes términos:

i

* Al respecto ver: Parra Benitez, J. (2008). Derecho de Familia, Bogota D.C.: Editorial Temis, pp. 92y 115.
2 Al respecto ver: Mbnroy Cabra (2009). Ob. Cit., p. 225. ‘
** Corte Constitucionlal, Sentencia C-821 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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En lo que refiere a los efectos personales entre conyuges, es decir, a los derechos y

obligaciones que surgen para los esposos, la ley civil dispone que estos son: la

cohabitacioén, la fidelidad, el socorro y la ayuda mutua. (i) La cohabitacion

encuentra sustento en el articulo 178 del C.C., tal como fue modificado por el

articulo 11 del Decreto-Ley 2820 de 1974, al sefialar que, salvo causa justificada,

los conyuges tienen la obligacidn de vivir juntos y cada uno de ellos el derecho a

ser recibido en la casa del otro, (ii) en cuanto a la fidelidad [...] su fundamento

legal es el articulo 176 del C.C. en el que se preceptia “que los conyuges estdn

obligados a guardarse fe", o lo que es igual, a ser leales o fieles el uno con el otro;

finalmente, (ii) el socorro y la ayuda mutua aparecen consagrados en los articulos

176 y 179 del C.C., en los que se dispone que los esposos estdn obligados a

socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida, y a

subvenir a las ordinarias necesidades domesticas, en proporcion a sus

capacidades”’. "
Como puede advertirse, los efectos personales del contrato de matrimonio repercuten
exclusivamente en el &mbito de la relacién de pareja y no tienen una asociacion directa con
la nocién de matrimonio como fuente juridica de la familia. Igual consideracién cabe
realizar en relacién con los efectos de orden patrimonial que se derivan de la sociedad
conyugal que se conforma con la celebracion del matrimonio, en tanto el caracter de esta
sociedad consiste en la comunidad de los bienes de los contrayentes, es decir, nuevamente
se trata de un aspecto que incumbe a la pareja.

Ahora bien, si la Corte persiste en negar a la unién homosexual el caricter de familia
protegida constitucionalmente, o si decide sostener la tesis de que el matrimonio
Unicamente puede ser entendido como un contrato cuyo fin es la constitucion de una
familia, podria concluirse que el trato diferenciado obedece a un fin constitucionalmente
legitimo e imperioso que seria la proteccién especial de la familia heterosexual. Sin
embargo, alin asi este fin resulta insuficiente para justificar el tratamiento desigual dado a
las parejas homosexuales. Siguiendo con la aplicacién del test estricto, es forzoso concluir
que no existe una relaciéon de adecuacion entre la finalidad enunciada y el medio escogido
para alcanzarla, en la medida en que no hay una conexion ldgica ni causal entre el hecho de
impedir que las parejas homosexuales celebren un contrato de matrimonio y el fin de
proteger a la familia heterosexual. En efecto, tal impedimento no es necesario para lograr el
fin perseguido por cuanto la permisién del matrimonio entre personas del mismo sexo en
nada afecta la posicién que las parejas heterosexuales tienen frente a este contrato. Si se
acepta que las parejas homosexuales contraigan matrimonio, las parejas heterosexuales que
decidan casarse no veran anulada, ni menguada la proteccion especial que el orden juridico
les prodiga y, por tal razén, prohibir el matrimonio homosexual no es una medida adecuada
para garantizar la proteccién de la familia heterosexual.

Finalmente, la restriccién que se deriva del articulo 113 del Cédigo Civil tampoco es
proporcxonal al fin que pretende garantizarse con ella, por cuanto los efectos negativos que
la misma genera éobre las parejas homosexuales son mucho mayores que los beneficios que

7 Ibid,
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comporta para las parejas heterosexuales. De hecho, al tratarse de una restriccién
inadecuada e innecesaria para lograr el fin que busca, la misma no reporta beneficios
concretos. En contraste, son muy altos los efectos adversos que genera en términos de los
derechos de las parejas del mismo sexo, los cuales se concretan en la existencia de un
déficit de proteccion para las parejas homosexuales, derivado del hecho de que, a pesar de
tener requerimientos analogos de proteccién a los de las parejas heterosexuales, no tienen
acceso al mecanismo especial que puede satisfacerlos, a saber, el contrato de matrimonio.

Cabe resaltar que a pesar de que en virtud de distintos fallos proferidos por la Corte
Constitucional en los dos ultimos afios, la situacién de las parejas homosexuales ya no
corresponde a la de ausencia de reconocimiento y desproteccién total que eran las
caracteristicas propias de tal situacién antes de dichos fallos, el déficit de proteccién que
existe en virtud de la imposibilidad de celebrar el contrato de matrimonio no puede ser
negado. En otras palabras, el hecho de que las parejas homosexuales tengan un mecanismo
de proteccién patrimonial como es el establecido en la Ley 54 de 1990; o que accedan al
sistema de seguridad social en las mismas condiciones en que lo hacen los compafieros
permanentes heterosexuales; o que puedan gozar en tanto pareja de beneficios civiles y
sociales como el patrimonio inembargable de familia, la afectacién a vivienda familiar, el
subsidio familiar en servicios o el subsidio de vivienda, también en los mismos términos en
que lo hacen las parejas heterosexuales, no puede utilizarse como una evidencia para
desdecir la existencia de un déficit de proteccién en este caso concreto. Esto es asf, por
cuanto el contrato de matrimonio ofrece a las parejas un nucleo de proteccién que no es
garantizado por ninguna otra figura juridica de nuestro ordenamiento. Para sustentar este
planteamiento, a continuacién presentaremos cuéles son los elementos de dicho nucleo de
proteccion, para lo cual partiremos de advertir las diferencias del contrato de matrimonio

con la figura que resulta mas asimilable en el orden juridico colombianb, a saber, la unién
marital de hecho.

La primera diferencia se da respecto al carécter del vinculo que surge en virtud de cada uno
de esos dos tipos de unién y las consecuencias que el mismo tiene en el 4mbito de las
obligaciones personales que asumen los miembros de la pareja. Asf, mientras que el
contrato de matrimonio genera un vinculo juridico entre los contrayentes, la unién marital
de hecho no. Asi lo ha destacado la Corte Constitucional que al respecto ha dicho: “el
matrimonio no es la mera unién de hecho, ni la cohabitacién entre los conyuges. Los
casados no son simplemente dos personas que viven Juntas. Son mds bien personas
Juridicamente vinculadas. La union libre, en cambio, si se produce por el solo hecho de la
convivencia [..]"*. La formalizacién juridica de la relacién de pareja, que es una
caracteristica privativa del contrato de matrimonio, hace que los compromisos morales que
suelen atribuirse a una relacion de pareja que tiene vocacién de permanencia, tales como la
cohabitacion, la fidelidad y el apoyo, se eleven a la categoria de deberes juridicos. Por otro
lado, dicha formalizacion hace que la libertad juridica para dar por terminada la unién sea
absoluta en el caso de la unidn marital, no asi en el matrimonio. Sobre este punto la Corte
ha indicado:

*® Corte Constitucional, sentencia C-533 de 2;00(5,' M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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los compafieros [en la union libre] nada se deben en el plano de la vida en comun,
y son libres en la determinacion de continuar en ella o de terminarla o de guardar
fidelidad a su pareja. En el matrimonio, en cambio, las obligaciones que surgen del
pacto conyugal, a pesar de que pueden llegar a extinguirse por divorcio y este a su
vez puede darse por voluntad de los cényuges®, es menester lograr la declaracidn
judicial del divorcio para que se produzca la disolucidn del vinculo juridico a que
se ha hecho referencia™”. '

El hecho de que la cohabitacién, la fidelidad y el socorro y ayuda mutua adquieran el
carécter de obligaciones juridicas tiene una repercusién importante en lo que respecta a los
efectos del contrato de matrimonio. En primer lugar, el incumplimiento de tales
obligaciones constituye una causal de divorcio que puede ser invocada con el objeto de
terminar el matrimonio. Y en segundo lugar, la,comprobacion del incumplimiento de una
de tales obligaciones en un proceso de divorcio da lugar a que, aun después de terminado el
matrimonio, persistan ciertas obligaciones a ca&rgo del cényuge culpable (el que con su
conducta dio lugar a la configuracién de la causal de divorcio) y a favor del cényuge
inocente, como la obligacién de prestar alimentos establecida en el numeral 4° del articulo
411 del C.C. Igual ocurre cuando se solicita el divorcio invocando la causal de grave
enfermedad del conyuge. En este caso, la Corte Constitucional ha sostenido que si bien
ninguno de los conyuges tiene la culpa de la terminacién del matrimonio, el que solicita el
divorcio tiene la obligacién de prestarle alimentos al cényuge enfermo o que padezca de
una anormalidad grave e incurable, fisica o psiquica y que carezca de los medios para
subsistir auténoma y dignamente, como desarrollo de los derechos y deberes que se derivan
del matrimonio, y en particular, de la solidaridad que debe regir las relaciones entre los
cc’)nyuges3 ! !

El matrimonio ofrece pues a la pareja un régimen més favorable que la unién marital de
hecho, pues de él se derivan derechos y deberes que van mas alla del 4mbito meramente
econémico y ofrecen en su conjunto una mayor; proteccion a los miembros de la pareja que
se encuentren en condiciones de vulnerabilidad. De acuerdo con esto, es claro que el
contrato de matrimonio otorga al compromiso de la pareja un nivel de solidez y de arraigo
que no proporciona la unién libre, y que se deriva del caracter juridico del vinculo que
genera dicho contrato. En este sentido, para las personas que pretenden obtener tal nivel de
solidez y arraigo en su relacién de pareja, el uUnico mecanismo juridico que puede proteger
tal expectativa es el contrato de matrimonio. Sobra sefialar que tal pretension se puede dar
en cualquier tipo de pareja, sin que para el efecto tenga importancia el que este constituida
por personas del mismo o de diferente sexo. :

S |
La segunda diferencia entre el matrimonio y I unién libre se da en el 4mbito patrimonial.
De conformidad con el articulo 1774 del C.C, por el mero hecho del matrimonio se
constituye la sociedad conyugal que tiene el caracter de sociedad  de ganancias a titulo

I

» Cfr. Cédigo Civil articulo 154 numerales 8° y 9°.

% Corte Constitucional, sentencia C-533 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

3 Corte Constitucional, sentencia C-242 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
|
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universal. Por su parte, la Ley 54 de 1990 contempla la sociedad patrimonial entre
compaiieros permanentes, la cual solo puede ser declarada judicialmente si ha existido la
unién material por un lapso no inferior a dos afios. En este sentido, los efectos
patrimoniales de la unién marital de hecho estan sometidos a condiciones més restrictivas,
en cuando dependen de una declaracién judicial que a su vez est4 atada a la verificacién del
cumplimiento de un requisito en cuanto a la duraci6n de la unién. Por tal razén, el nivel de
proteccion patrimonial que proporciona el contrato de matrimonio es mayor al de la union
libre, en términos de la simplicidad del mecanismo que da origen a ella —basta la
celebracion del contrato- y de la certeza que se deriva de no estar sujeta a condiciones
adicionales para verificar la existencia de la sociedad de bienes.

La tercera diferencia tiene que ver con las implicaciones de las figuras juridicas en cuestion
sobre el estado civil, La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia -en un pronunciamiento
que es retomado por la Corte Constitucional®?- indic6 que “fe/n el ordenamiento Juridico
colombiano no se ha establecido constitucional ni legalmente, el estado civil de
compariero permanente derivado de la unién marital de hecho”*, a diferencia de lo que
ocurre con el matrimonio, en virtud del cual claramente surge el estado civil de casado.
Este aspecto tiene importantes implicaciones en relacién con el ejercicio del derecho a la
personalidad juridica consagrado en el articulo 14 de la Constitucién por cuanto el estado
civil es un atributo de la personalidad juridica“. Sobre este derecho la Corte ha indicado lo
siguiente:

no se reduce nicamente a la capacidad de la persona humana a ingresar al trdfico
Jjuridico y ser titular de derechos y obligaciones sino que comprende, ademds, la
posibilidad de que todo ser humano posea, por el_simple hecho_de existir e
independientemente_de_su_condicidn, determinados_atributos que constituyen la
esencia de su personalidad juridica e individualidad como sujeto de derecho. Son
los llamados atributos de la personalidad. Por consiguiente, cuando la
Constitucién consagra el derecho de toda persona natural a ser reconocida como
persona juridica (CP art. 14) estd implicitamente estableciendo que todo ser
humano tiene derecho a todos los atributos propios de la personalidad juridica ",
(subraya fuera de texto).

32 ofr. sentencia T-167 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia No, 0096-01 del 28 de noviembre de 2001,
M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno.

3 Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente: “la personalidad tiene unos atributos, que
implican derechos y obligaciones. Esos atributos son inseparables del ser humano, pues no se concibe, en el
presente estado de la evolucidn Jjuridica, un ser humano carente de personalidad juridica. Tales atributos
son: a) La capacidad de goce; b) El patrimonio; ¢c) El nombre; d) La nacionalidad; e) El domicilio; y, pE
estado_civil, que corresponde solo a las personas naturales. De lo anterior cabe deducir que cuando la
Constitucion reconoce a toda persona [...] el derecho a la personalidad jurldica, le estd reconociendo esos
atributos cuya suma es igual a tal personalidad’. (Sentencia C-004 de 1998, M.P. Jorge Arango Mejia.
subraya fuera de texto). _ . '

35 Corte Constitucional, sentencia C-109 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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En el caso del estado civil®®, el ejercicio del derecho a la personalidad juridica se manifiesta
en la libertad que tienen las personas de escoger dicho estado. En este sentido, el
matrimonio no solo modifica el estado civil, sino que comprueba la facultad de disposicion
de los particulares en decidir sobre el mismo. La Corte Constitucional ha manifestado al
respecto que “la decision de optar entre el estado civil de casado, separado o divorciado,
asi como la relativa a la escogencia entre la opcion matrimonial y la unién permanente,
corresponde tnica y exclusivamente a la pareja, tal como resulta del articulo 42 de la
Carta Politica. Ni el Estado ni los particulares pueden interferir en las determinaciones
que las personas adopten en esa materia, segin sus propias necesidades y
conveniencias””_. Asf pues, si una pareja desea celebrar un matrimonio, no solo ejerce la
autonomia de la voluntad para contraer las obligaciones inherentes a este contrato, sino que
también ejerce su derecho a la personalidad juridica entendido como la facultad de escoger
libremente el estado civil. En este sentido, impedir que las personas homosexuales opten
por el estado civil de casadas vulnera su derecho a la personalidad juridfikca.

La altima diferencia radica en aspectos puntuales de los efectos de cada unidn frente a
disposiciones juridicas que regulan materias diversas. Aunque la Corte Constitucional en
varios fallos ha extendido a la unién marital de hecho algunos aspectos que originalmente
operaban exclusivamente para el matrimonio, tales como la obligacién de prestar alimentos,
el delito de inasistencia alimentaria o la afiliacién a la seguridad social desde el mismo
inicio de la unién, hay otros en los que la Corte se ha negado a efectuar tal extension bajo la
premisa de que “no es contrario al principio de igualdad que el legislador adopte distintas
medidas regulatorias para el matrimonio y para la union marital de hecho, siempre que
estas tengan un cardcter objetivo y razonable y no resulten discriminatorias™®. Asi, en la
sentencia C-029 de 2009 la Corte declaré la exequibilidad de una norma que imponia el
término de dos afios de convivencia para que los compaiieros permanentes pudieran acceder
a la figura de la afectacion a vivienda familiar regulada en la Ley 258 de 1996. Como
sustento de su decision indico que:

quien decide acudir a la institucién del matrimonio establece un vinculo juridico
que se materializa desde el momento mismo en el que se realiza el matrimonio y
del cual se derivan una serie de compromisos y obligaciones. En ausencia de ese
compromiso formal, la exigencia de un periodo de dos afios para que se haga
efectiva la proteccion prevista en la norma, constituye una medida razonable que
busca armonizar la seguridad juridica frente a necesidad de proteger el patrimonio
o la vivienda de las familias o de las parejas”®.

B
Con base en un fundamento similar, en la misma sentencia la Corte declar6 la exequibilidad

3¢ El artfculo 1° del Decreto 1260 de 1970, por el cual se expide el Estatuto del Registro del Estado Civil de
las personas, reza: “El estado civil de una persona es su situacion juridica en"la familia y la sociedad
determina su capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones, es indivisible,

indisponible e imprescriptible y la asignacién corresponde ala ley” (subrayado fuera de texto).
3 Corte Constitucional, sentencia T-543 de 1995, M.P José Gregorio Hernédndez Galindo.
38 corte Constitucional, sentencia C-821 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

3 Corte Constitucional, sentencia C-029 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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de la norma que djspone la sujeci6n al término de dos afios de convivencia para que haya
lugar al delito de inasistencia alimentaria entre compaieros permanentes. Estos dos casos
ilustran que el contrato de matrimonio dota a los contrayentes de ciertas prerrogativas de las
que no son titulares los compafieros permanentes. Asi, mientras los esposos pueden acceder
a la afectacién de la vivienda familiar una vez celebrado el contrato de matrimonio, los
compafieros permapentes tienen que esperar que transcurra el término de dos afios. En igual
sentido, el incumplimiento de la obligacién alimentaria solo puede dar lugar al delito de
inasistencia alimentaria después de que hayan transcurrido dos afios de unién en el caso de
los compaiieros permanentes, mientras que en el caso de los esposos la configuracién del
delito no est4 sujeta al transcurso de ningun lapso. Ahora bien, aunque tales distinciones
resultan justificables en el caso de los compafieros permanentes heterosexuales en la
medida en que ellos, pudiendo casarse, han optado por la constitucién de un unién marital
de hecho, en el caso de las parejas homosexuales implica un déficit de proteccion en la
medida en que la unién marital de hecho no es para ellos una opcion, sino que es la Unica
alternativa ofrecida actualmente por el orden juridico para dar un cierto grado de
formalizacidn a las uniones que tienen vocacién de permanencia.

De conformidad con las especificidades del contrato de matrimonio advertidas en los
parrafos anteriores, es claro que este proporciona un nicleo de protecciéon que no provee
ninguna otra figura juridica, en especial la unién marital de hecho que es la que més se le
asemeja, y cuya regulacién juridica se aplica a las parejas homosexuales en virtud de lo
establecido en la sentencia C-075 de 2007. Tal nucleo de proteccién esta constituido por (i)
el carécter juridico del vinculo que surge en virtud del cual los compromisos morales de la
pareja se elevan a la categoria de deberes juridicos y la libertad para dar por terminada la
unidn es restringida; (ii) el mayor grado de proteccién patrimonial en relacién con la
sociedad de bienes que se constituye por el solo hecho de celebrar el matrimonio; (iii) la
modificacién del estado civil en tanto ejercicio del derecho a la personalidad juridica; y (iv)
mayores facilidades en el acceso a prerrogativas como la afectacién a vivienda familiar, o
la posibilidad de denunciar penalmente el incumplimiento de la obligacién alimentaria. En
este sentido, al impedir que las parejas constituidas por personas del mismo sexo contraigan
matrimonio se genera un déficit de protecci6n en cuanto las priva de la posibilidad de ser
cobijadas, si asi 10 desean, por esos elementos que constituyen ese nicleo de proteccion que
unicamente es proporcionado por el contrato de matrimonio.

Ese déficit de proteccion comporta una violacién al derecho a la igualdad (articulo 13 C.P)
de las personas homosexuales en cuanto, pese a tener necesidades anélogas de proteccion a
las de las personas heterosexuales en el 4mbito de las relaciones de pareja, las priva de la
posibilidad de obtener los beneficios que proporciona exclusivamente el contrato de
matrimonio. Al respecto cabe destacar que si bien el legislador goza de un margen de
libertad en la determinacién del tipo o grado de proteccién que requieren grupos de
personas que se encuentran en situaciones asimilables, el juez constitucional es competente
para determinar “(3) si el legislador no ha respetado los minimos de proteccion
constitucionalmente ordenados, (ii) si la desproteccion de un grupo excede los mdrgenes
constitucionalmente admisibles, o (iii) si_la_menor proteccion relativa de un grupo
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obedecen a una discriminacién, lo cual estaria constitucionalmente prohibido”* (subraya

fuera de texto). Es claro que en este caso el déficit de proteccién obedece a una
discriminacién fundada en la orientacién sexual de las personas, en la medida es que es
precisamente en el caracter homosexual de la pareja que se funda la imposibilidad de
celebrar el contrato de matrimonio.

Este déficit genera también una vulneracién del derecho a la personalidad juridica (art. 14
C.P), tal como lo mostramos en los pérrafos anteriores, y de los derechos a la dignidad (art.
1° C.P) y al libre desarrollo de la personalidad (art. 16 C.P) de las personas homosexuales.
A la vulneracién de estos dos derechos nos referiremos en los dos siguientes apartados.

De conformidad con lo anterior, es claro que los perjuicios que genera el trato diferenciado
en materia de afectacién de derechos son mucho mayores que los beneficios que el mismo
reporta en relacion con el fin constitucional invocado como fundamento de tal trato
distintivo y que, en consecuencia, la restriccion derivada del articulo 113 del C.C no resiste
satisfactoriamente la aplicacién del test estricto de proporcionalidad.

6. La exclusi6n de las parejas del mismo sexo de la posibilidad de contraer
matrimonio vulnera el derecho a la dignidad humana, por incumplimiento
del deber constitucional de proteccion.

Las expresiones demandadas vulneran la dignidad humana de las personas que conforman
parejas del mismo sexo, en la medida en que, al excluirlas de la posibilidad de contraer
matrimonio -y de sus beneficios sociales y juridicos- se “perpetua la visién de que las
relaciones entre personas del mismo sexo son menos dignas de reconocimiento que las
relaciones entre personas de distinto sexo”*!. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sefialado que “la falta de reconocimiento juridico de la realidad
conformada por las parejas homosexuales es un atentado contra la dignidad de sus
integrantes”“ , entre otras razones porque limita la posibilidad de gays, lesbianas y
transexuales de disefiar un plan vital y de vivir de acuerdo con sus preferencias. Asi, para la
Corte, la ausencia de un minimo de proteccion de las parejas homosexuales comporta una

vulneracién del derecho a una vida digna. En palabras del tribunal constitucional:

“la ausencia de prevision legal para las parejas del mismo sexo en relacion con
ventajas o beneficios que resultan aplicables a las parejas heterosexuales, puede da
lugar, a un déficit de proteccién contrario la Constitucién, en la medida en que
desconoce un imperativo superior conforme al cual, en determinadas
circunstancias, el ordenamiento juridico debe contemplar un minimo de proteccion
para ciertos sujetos, minimo sin el cual pueden verse comprometidos principios y

40 orte Constitucional, sentencia C-507 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
41 Méximo tribunal de apelaciones de la provincia de Ontario en Canada, Halpern v.Canada.
%2 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-075 de 2007.
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derechos supetiores, como la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la
personalidad g la solidaridad. " ‘

En este caso se reanen las condiciones para afirmar que la exclusién de las parejas
homosexuales de la posibilidad de contraer matrimonio da lugar a un déficit de proteccién
contrario a la Constitucién, vulnerando asi su derecho a la dignidad humana. Para
demostrarlo, a continuacién indicamos como se ha entendido este derecho en la
jurisprudencia constitucional, para en seguida mostrar cémo la exclusién sefialada afecta
cada una de las tres dimensiones del derecho, en especial la primera y tercera.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la proteccién de la dignidad humana
comporta tres dimensiones. La primera es la autonomia o la posibilidad de disefiar un plan
de vida y determmarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera); la segunda es contar
con ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien); y la tercera es la

intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones)**.

En primer lugar, la restriccién del matrimonio vulnera el derecho de las personas del mismo
sexo que conforman una pareja a vivir como quieran. La primera dimensién del derecho a
la dignidad humana se refiere a la eleccién de un proyecto de vida que resulta ser
“fundamento de la libertad personal, que se concreta en la posibilidad de elegir el propio
destino cuando dicha eleccién no repercuta de manera directa en la érbita de los derechos
agjenos”.*® Dentro de esta libre eleccién se encuentra inmerso el goce. de la sexualidad, el
cual usualmente se manifiesta y realiza a través de la vida en pareja, sin lmportar que esta
sea heterosexual u homosexual

Cuando el Estado‘ "protege una opcién en particular, no esté necesariamente irrespetando los
demés proyectos de vida, siempre y cuando dicha proteccién no vaya en detrimento de la
libertad que tlenen todos los seres humanos de optar por un proyecto de vida distinto de
aquel cominmente aceptado por la comunidad. Esta dimensién de la dignidad humana
“implica que cada persona deberd contar con el mdaximo de libertad 'y con el minimo de
restricciones posibles, de tal forma que tanto las autoridades del Estado, como los
particulares deberdn abstenerse de prohibir e incluso de desestimular por cualquier medio,
la posibilidad de una verdadera autodeterminacion vital de las fersonas bajo las
condiciones sociales indispensables que permitan su cabal desarrollo.’

La verdadera autodeterminacién vital de las personas exige de un Estado Social de Derecho
mas que una actitud neutral frente a la opci6n de vida de sus ciudadanos. Implica también
una accion afirmativa encaminada a garantizar la realizacién efectiva de las distintitas
opciones de vida en la esfera de lo publico, es decir, frente al orden juridico y la sociedad.

3 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-029 de 2009, MP: Rodrigo Escobar Gil.
* Corte Constitucional, Sentencia T-881 de 2002, MP: Eduardo Montealegre Lynett.

%S Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1994, MP: Carlos Gaviria Diaz.

“Corte Constitucional, Sentencia T-881 de 2002, MP: Eduardo Montealegre Lynett.
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La interpretacién del articulo 42 de la Carta segln la cual esta solo protege a las familias
heterosexuales vulnera la dignidad humana de los homosexuales en la medida en que
establece una distincién entre la opcidn heterosexual y homosexual que reduce para
aquellos la posibilidad de vivir plenamente como quieren. No se puede hablar de vida digna
cuando el ordenamiento juridico reconoce y protege las familias conformadas por
heterosexuales y al mismo tiempo desconoce y excluye a las parejas homosexuales de la
posibilidad de contraer matrimonio. El Estado, segin 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 Unico proyecto de vida en comunidad juridicamente vélido y visible.

En segundo lugar, la exclusién de las parejas del mismo sexo de la posibilidad de contraer
matrimonio puede vulnerar su posibilidad de vivir bien. En efecto, dicha exclusion las
somete a una eventual desproteccion juridica y econémica, en particular cuando, a pesar de
haber tomado la decisién libre de convivir en pareja y socorrerse mutuamente, no reunen
alin los requisitos para que se declare la unién marital de hecho. Por ejemplo, en casos en
los que uno de los miembros de la pareja muera antes de llegar a los dos afios de
convivencia, el otro miembro quedaria al menos en principio totalmente desprotegido. En
casos como estos, los miembros de parejas del mismo sexo estdn condenados, en virtud de
la legislacién interna, a permanecer en una situacion de desproteccion que se traduce en
riesgos concretos para su salud y subsistencia en caso de no poder trabajar, a pesar de tener
la voluntad libre y consistente de convivir en pareja y constituir una comunidad de vida con
plenos derechos. Esto constituye una vulneracién del derecho a la dignidad humana en su
dimensi6n de vivir bien.

La tercera dimensién de la dignidad humana, que consiste en vivir sin humillaciones,
también resulta menoscabada. La negacién a las personas homosexuales del derecho a
contraer matrimonio fortalece los estereotipos que ven la homosexualidad como un modo
de vida de menor valor que no merece la pena de ser vivido. La privacién de derechos
civiles con base en el criterio de la orientacién sexual estratifica la ciudadania: los
homosexuales terminan siendo ciudadanos de segunda categoria que representan un modo
de vida que a lo suma se tolera, pero que no llega a ser reconocido como digno de respeto y
proteccion. '

Ademas, la negacién del derecho a contraer matrimonio equivale a negar el réconocimiento
publico de una de las relaciones de més vital importancia para un ser humano, a impedir
que dicha relacién sea considerada relevante y tenga efectos en €l mundo social, y a
condenar a sus miembros a vivir en la sombra. La ausencia de reconocimiento constituye
una evidente negacién o distorsién de la identidad propia y, por ende, una clara violacion
del derecho a vivir sin humillaciones. En la medida en que no se reconoce juridicamente la
posibilidad de que las parejas del mismo sexo contraigan matrimonio, se esta limitando la
posibilidad que tienen estas de proyectarse socialmente y, por ende, estan siendo sometidas
a vivir con humillaciones.

“ICorte Constitucional, Sentencia C-521 de 1998, MP; Antonio Barrera Carbonell.
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En conclusion, las normas demandadas vulneran la dignidad humana de los homosexuales,
en la medida en que establecen una distincién injustificada -entre la opcidn heterosexual y
homosexual, reduciendo con ello la posibilidad de vivir plenamente su opcién de buen
vivir. No se puede hablar de vida digna cuando el ordenamiento juridico reconoce y protege
en cierta medida a las parejas conformadas por homosexuales, pero las excluye de la
posibilidad de coptraer matrimonio. 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. Las normas demandadas lo hacen, al sefialar a las parejas heterosexuales como unico
proyecto de vnda en comunidad digno de ser protegido por el Estado. Por ello, son
mconstltuclonales, pues vulneran el articulo 1° de la Constitucién Politica.

7. La exclusion de las parejas del mismo sexo de la posibilidad de contraer
matrimonio vulnera el derecho a la autonomia e impone un modelo de
“perfeccionismo” o “moralismo juridico” de la [hetero]sexualidad

El presente cargo est4 encaminado a cuestionar las razones por las cuales se justifica la
limitacién a la autonomia de las personas homosexuales (Art. 16 de la Constitucion) en
cuanto a la posibilidad de contraer matrimonio. El matrimonio, independientemente de la
perspectiva con que sea analizado, ya fuere como un derecho (para conformar una forma de
familia) o como un contrato, tiene como requisito esencial para su realizacién la decision
libre y voluntaria de los contrayentes.

En relacion con las parejas del mismo sexo, varias podrian ser las eventuales objeciones
para que esta expresién de la voluntad tuviera validez, entre ellas, i) la capacidad o la
madurez de los individuos, i) la afectacidn a terceros y iii) la limitacién por parte de la ley.
En este sentido, la argumentacién se desarrollard en el mismo orden para demostrar cémo
la negacion del matrimonio a las parejas del mismo sexo se fundamenta en una injustificada
restriccion de la autonomia que afecta desproporcionadamente a las personas homosexuales
y no protege de ninguna forma los derechos de terceros. :
i

i) La Corte Constitucional, en la sentencia que estudié la constitucionalidad de la norma
que establecia la diferencia de edad minima para contraer matrimonio entre hombres y
mujeres, expresd que “un contrato de esta naturaleza, es tema que involucra los derechos
humanos a la libertad, a la dignidad, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad,
a la personalidad juridica (...) por ello debe garantizarse que ningun hecho, ningun acto
distinto de la libre expresién del consentimiento, pueda llegar a producir un vinculo
matrimonial.”* Con lo cual resalté la importancia de la autonomia en la decisién de los
contrayentes y la relevancia de garantizar la no coaccién en la adopcién de la misma.

“® Corte Constitucional, sentencia C-521 de 1998, M.P. Antonio Barrera Carbonell
“ Corte Constitucional, sentencia C-507 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinoza.
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Sin embargo, en esta misma sentencia, la Corte establecié como limite a la autonomia la
capacidad en la toma de las decisiones. La Corte Constitucional ha reiterado que el
consentimiento en el matrimonio guarda una estrecha relacion con la capacidad y madurez
del sujetoso. En este sentido, un limite que se puede imponer a la decision auténoma de un

individuo en relacién con el matrimonio, es que esta sea tomada en pleno uso de las
facultades mentales y a una edad en la que la expresién del consentimiento tenga validez.

Partiendo del hecho de que los contrayentes del matrimonio estén en pleno goce de sus
facultades y cuentan con la edad legal para realizarlo, no podria alegarse incapacidad o
inmadurez en la manifestacién de su voluntad solo porque la persona tiene una orientacion
sexual homosexual. Al restringirse la autonomia de la voluntad de las personas
homosexuales, negéndoles la posibilidad de contraer matrimonio, se termina
equiparandolas con las personas incapaces e inmaduras a quienes también se les niega tal
posibilidad. Con tal equiparacion, se fortalece aquel prejuicio social segin el cual la
atraccién sexual y afectiva hacia personas del mismo sexo es una enfermedad mental
(incapacidad) o una confusi6n del sujeto con respecto a su sexualidad (inmadurez).

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencias relacionadas con la capacidad de las
personas homosexuales para asumir trabajos que comportan un alto nivel de
responsabilidad individual ante la sociedad en general, analizé los dos supuestos de falta de
madurez y enfermedad de las personas homosexuales en el ejercicio del trabajo al interior
de la fuerza pl’xblica5 'y como maestros 2. En dichas sentencias, la Corte consider6 que “la
preferencia sexual no solo es un asunto intimo que solo concierne a la persona sino que,
ademds, no se encuentra casi nunca relacionada con las capacidades gue el individuo debe
tener para adelantar un trabajo o cumplir una determinada funcion "33 de tal modo que las
decisiones de vida de un individuo sobre su sexualidad no pueden constituir per se una
deslegitimaci6n de su capacidad. ‘

ii) La Corte ha reiterado que de conformidad con el articulo 16 constitiicional "corresponde
a la propia persona optar por su plan de vida y desarrollar su personglidad conforme a sus
intereses, deseos y convicciones, siempre y cuando no afecte derechos de terceros, ni
vulnere el orden constitucional””. Entre los dos limites impuestos al ejercicio del libre
desarrollo de la personalidad, a saber, los derechos de terceros y el orden constitucional,
existe una estrecha relacion, en la medida en que el ordenamiento constitucional existe
precisamente con el fin de proteger y garantizar los derechos de todos los individuos.
Ahora bien, antes de entrar a analizar tales limites en el tema concreto, debe tenerse

5 para la Corte, “La expresién del consentimiento no es un mero acto ritual; las formalidades no son la
esencia del matrimonio. Por esto, las exigencias relativas a la capacidad y madurez de los contrayentes que
postulan las diversas legislaciones, les garantizan dar un consentimiento libre e incondicionado, y los
protege del error en el que puedan incurrir.” Ibid.

51 Corte Constitucional, sentencia C-507 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

52 Corte Constitucional, sentencia C-481 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

% Ibid.

* Ibid,

34




presente que al momento de justificar restricciones al derecho a la autonomia de la voluntad
se debe evitar caer en el “perfeccionismo” o “moralismo juridico”.

Al respecto, la torte ha sefialado que el ““perfeccionismo” o “moralismo juridico”,
considera que es deber del ordenamiento juridico utilizar instrumentos coactzvos para
imponer a las personas determinados modelos de virtud o de excelencia humana”>, de tal
forma que el ordenamiento legal termina por imponer una determinada concepcxén de lo
que debe ser el desarrollo del individuo, situacién que entra en franca oposicién Lon el
pluralismo reconocido en la Carta Constitucional. En relacién con la restriccién® a la
autonomia que se ha impuesto a las personas de orientacién sexual homosexual en el
matrimonio, debe analizarse si nos encontramos ante una situacién en la que el Estado ha
impuesto este limite a la manifestacion de la voluntad con el fin de proteger a terceros, o
més bien con el fin de imponer su particular visién del ideal de vida correcto, que seria en
este caso el modelo heterosexual.

Con este fin, y frente al mayor peso relativo que pueden tener los derechos de los demas en
una determinada circunstancia que afecte la autonomia de los individuos, la Corte ha
establecido el uso del juicio de proporcxonalldad57 que busca analizar estas situaciones
pamcularcs y que, dadas sus caracteristicas, guarda semejanzas con el test de igualdad.
Debido a que en un acépite previo se aplicé el test de igualdad y se valor6 la
proporcionalidad de la medida restrictiva del matrimonio para las parejas del mismo sexo, a
continuacion se desarrollaré en forma breve el juicio de proporcionalidad.

En primer lugar, debe el juez determinar si la restriccion a los derechos constitucionales
obedece a un fin constitucionalmente legitimo En el presente caso, lo que buscaria proteger
la medida que restringe la validez de la manifestacion de la autonomia de las personas
homosexuales en la realizacion del matrimonio y la conformacién de una familia, no es
otra que la proteccion del matrimonio heterosexual. Sin embargo, de la Carta
Constitucional no puede inferirse que un fin valido del Estado: sea el imponer la
heterosexualldad sobre la sexualidad diversa. Por el contrario, la Corte Constitucional ha
establecido no solamente el respeto de los individuos por su orientacién sexual, sino que

adicionalmente, . el Estado debe proporcionar las garantias suficientes para su pleno
ejercicio®®, ’

55 Corte Constitucional, sentencia C-309 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

%6 A pesar de que la Corte en la sentencia C-309 de 1997 habla de la coaccién del Estado para imponer un
determinado modelo de vida, se hace uso del término restriccién para poder mostrar que el perfeccionismo
no solo se da a partir de normas coactivas sino que “el Estado puede hacer valer también a través de
sanciones o cualesquiera otras técnicas de motivacién, pautas relativas a la moral personal”. Vilajosana
Josep M. Moralizacién del Derecho, Perfeccionismo y Sociedad Liberal en Revista Telemética de Filosofia
del Derecho. Nro., 11 2007/2008, pp 145-179. Disponible en www.rftd.es

% Ver, entre otras, las sentencias T-422/92, C-530/93, T-230/94, T-288/95, C-022/96 y C-280/96.

$841...) los individuos en cuanto pueden adoptar la opcién de vida que consideren, el Estado debe brindar las
condiciones para su ejercicio” Ver sentencia C-336 de 2008. '
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El segundo aspecto que debe considerar la Corte frente a la restriccion a la autonomia es el
de su necesidad para alcanzar el fin perseguido. Como ya se indicé al aplicar el test de
igualdad, la extensién a las parejas homosexuales de la posibilidad de contraer matrimonio
no implica una desproteccién del matrimonio heterosexual, ni de los derechos de las parejas
heterosexuales y, en tal sentido, la restriccién a la autonomia es innecesaria.

En tercer lugar, ‘en relacién con la proporcionalidad de la medida, se busca que esta no
sacrifique valores y principios que tengan un mayor peso que el principio que se pretende
satisfacer. La medida que desconoce la manifestacién de la autonomia del individuo cuya
orientacién sexual es homosexual resulta excesiva, cuando se tiene en cuenta que sin
desconocer la manifestacién de la autonomia de estas personas, se puede lograr el mismo
fin de proteger la familia y el matrimonio heterosexual. Igualmente, se trata de una
limitacion desproporcionada al derecho al libre desarrollo de la personalidad en la medida
en que se vulneran otros derechos fundamentales de las personas homosexuales,
concretamente el derecho a la igualdad, a la dignidad humana y a la personalidad juridica,
tal como se demostré con suficiencia en los cargos precedentes. Es desproporcionada
ademés porque se desconoce el pluralismo que la Carta ordena proteger (art. 7° CP). En
efecto, y tal y como la Corte ha sefialado con claridad, algunas manifestaciones de
diversidad se encuentran amparadas constitucionalmente por el principio del pluralismo por
lo cual son “insuprimibles por la voluntad democrdtica”. Una de tales manifestaciones es
sin lugar a dudas la opcién por una preferencia sexual, que al ser una decision soberana del
individuo, “no concierne al Estado, que ha de permanecer neutral, a no ser que la
conducta de los sujetos objetivamente produzca dafio social”.

No resulta pues justificable una medida innecesaria que afecta la autonomia tan
desproporcionadamente cuando existen mecanismos alternativos para’proteger los derechos
de las personas heterosexuales sin afectar los derechos de terceros. De tal forma, dicha
medida solo encontraria justificacién en un modelo de “perfeccionismo” o “moralismo

juridico” que desea imponer la heterosexualidad, modelo este que resulta ajeno a la
Constitucion de 1991

iii) Ademas de la no afectacién a terceros, como ya se ha mencionado, el Estado ha
impuesto como limite a la autonomia, el ordenamiento legal. Al respecto, la Corte ha
destacado que el derecho a la autonomia “tiene una gran fuerza exparisiva, ya que opera en
todos los campos, pero al mismo tiempo parece estar sujelo a cualquier tipo de restriccion,
pues basta que ella se encuentre prevista en el orden juridico. n60

En este mismo sentido, la Corte ha planteado que ‘simples invocaciones del interés
general, de los deberes sociales (CP art. 13), o de los derechos ajenos de rango legal, no
son suficientes para limitar el alcance de este derecho”5!, de lo que se desprende que las
restricciones por parte de las autoridades deben no solo contar con una fundamentacion

59

Ibid.
60 orte Constitucional, sentencia C-309 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
6! Corte Constitucional, sentencia T-429 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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constitucional, sino que adicionalmente no pueden anular el modelo de realizacién personal
de los individuos®

El pluralismo y el ejercicio de la autonomia de los individuos tiene entonces un profundo
nexo que no puede obviarse por el hecho de que existan limitaciones por parte del
legislador. El respeto a los principios constitucionales debe prevalecer cuando no existe
afectacion a terceros en el gjercicio de la autonomia y adicionalmente, las normas resultan
restrictivas injustificadamente ante el ordenamiento constitucional:. “una politica de
proteccion invadesel contenido esencial del libre desarrollo de la perspnalzdad cuando se
traduce en una prohibicion de un determinado proyecto de realizacion personal y de una
opcién vital "%

Desde luego, para las personas homosexuales, no solamente su orientacién sexual es
fundamental para su proyecto de vida, sino que también el formar una familia hace parte
del proyecto de vida de muchas personas que ostentan dicha orientacién. Por tal razén, no
puede avalarse el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad por una parte, y por otra
restringirse este mismo derecho en lo atinente a la conformacién de la familia o la
conformacién de un vinculo matrimonial. Al respecto la Corte ha indicado que:

“La libertad de fundar una familia tiene dimensiones positivas y negativas. Contempla
la libertad de constituirla por cualquiera de las formas que sean reconocidas
constitucional y legalmente, asi como el derecho a vivir con los demds miembros de la
Jamilia y la libertad de reproducirse o no hacerlo. Esta libertad también contempla el
derecho _a_que no_se_interfiera el goce efectivo de su libertad cuando desee

ejercerla "6"(subrayas fuera del original).

En conclusion, no existe un criterio razonable de ponderacién, afectacion a derechos de
terceros o principios constitucionales que sustenten la restriccién de la autonomia de la
voluntad de las personas homosexuales para contraer matrimonio. - El Estado no puede
arrogarse la capacidad de restringir la realizacién de proyectos de vida asociados con el
derecho a celebrar un determinado tipo de contrato y constituir una familia, basado
Unicamente en el criterio de la orientacién sexual de los individuos.

VI DECISIOJNES JUDICIALES EN EL DERECHO COMPARADO QUE
RECONOCEN EL MATRIMONIO A LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO

En esta seccidn presentaremos brevemente las decisiones judiciales que en el derecho
comparado se han producido en torno al matrimonio entre parejas del mismo sexo. Esta
resefia se presenta con la finalidad de brindar a la Corte detalles sobre los debates
constitucionales que se han desarrollado en otras jurisdicciones, asi como brindar mayores

Z Corte Constitucional, sentencia C-309 de 1997, M.P. AIeJandro Martinez Caballero.
Ibid.

8 Corte Constitucional, sentencia C-507 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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elementos de juicio en el estudio de los cargos planteados. Como argumentamos al final de
esta seccién, no' pretendemos que se apliquen estas decisiones con un valor vinculante;
solamente las proponemos como una fuente de ilustracién sobre el problema abordado. Las
decisiones que se resefian proceden de los Tribunales Superiores de Ontario y British
Columbia de Canada, las Cortes Supremas de los Estados de Massachusetts, California,
Jowa y Connecticut en los Estados Unidos, la Corte Constitucional de Sudéafrica y la Corte
Suprema de la Naci6n de México®. Seguidamente haremos una breve mencién de los casos
en que la Corte Constitucional ha usado el derecho comparado, incluso para el
reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo.

1. Decisi6n del Tribunal Superior de Ontario

El primer tribunal supremo en ordenar la inmediata concesién de licencias de matrimonio
en favor de parejas del mismo sexo fue la Suprema Corte de Ontario [maximo tribunal de
apelaciones de la provincia de Ontario en Canad4] en Halpern v. Canada (Procurador
General; 10 de junio de 2003).% La Suprema Corte observé que la legislacion que coloca en
pie de igualdad los derechos y las obligaciones de parejas no casadas del mismo sexo y de
distinto sexo y que asimismo las coloca muy cerca de las parejas casadas heterosexuales no
es suficiente:

"104. ... En varios casos, los beneficios y las obligaciones no surten efectos hasta que la
pareja del mismo sexo ha estado cohabitando por un determinado periodo de tiempo. ...
[L]as parejas casadas tienen acceso instantdneo a todos los beneficios y las obligaciones.
105. ... [N]o todos los beneficios y las obligaciones han sido extendidos a las parejas en
situacién de cohabitacién [por ejemplo, divisién de los bienes de la pareja]. ...106.
[Articulo] 15(1) [de la Carta Canadiense] va mds alld de la simple garantia de igual acceso
a los beneficios econémicos. Se debe considerar también si las personas ... han sido
excluidas de instituciones sociales fundamentales. ...107. ... [L]as parejas del mismo
sexo se encuentran excluidas de una institucion social fundamental: el matrimonio. No se
puede pasar por alto la significacién social del matrimonio 'y sus beneficios [no
econdémicos] ... disponibles solamente para las personas casadas. ;. La exclusién perpetia
la visién de que las relaciones entre personas del mismo sexo son menos dignas de
reconocimiento que las relaciones entre personas de distinto sexo ... [y] ofende la dignidad
de las personas que mantienen una relacidn con personas del mismo sexo."”

65 Este apartado del derecho comparado se realiz6 teniendo como referencia la “intervencion Amicus Curiae
sobre el derecho internacional y comparado relacionado con el matrimonio entre parejas del mismo sexo
dirigido a la honorable Corte Constitucional de Colombia” presentado por 28 profesores de derecho de 22
paises en los expedientes Expedientes D-7882 y D-7909 (acumulados), que culminaron con la sentencia
inhibitoria C- xxx de 2010, MP Mauricio Gonzalez Cuervo. Los demandantes agradecemos a los profesores, y
en especial al profesor Robert Wintemute de la Schoo! of Law, King's College London, por la autorizacion
Eara usar apartes textuales del documento, '

5 Ver http:;'/www.ontariocourts.on.ca/decisions/2003/june/halpemC39172.htm (3-0).
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La Suprema Corte de Ontario rechazd la justificacién de que el matrimonio existe para
promover la procreacién (sin la asistencia de terceros)®’:

"121. No vemos de qué manera la promocion de la procreacion y la crianza de los
hijos [justifica] mantener al matrimonio como una institucién. exclusivamente
heterosexuql. Las parejas heterosexuales casadas no dejardn de tener hijos porque se
les permita.casarse a las parejas del mismo sexo. ...130. w La ley es
sobreincluyente y sobreexcluyente a la vez. ... [MJuchas parejas de distinto sexo que se
casan no pueden tener hijos o deciden no hacerlo. A la vez, la ley es sobreexcluyente en
el sentido de que excluye a las parejas del mismo sexo que tienen y crian hijos."

La Suprema Corte rechazé también por especulativa cualquier amenéza a la institucién del
matrimonio: '

"129. ... No se discute que el matrimonio ha sido una institucién social estabilizante y
efectiva. Los [peticionantes] no piden la abolicidn de la institucidn, sino acceso a ella.
.. 134. ... [L]as parejas del mismo sexo y sus hijos deberian poder beneficiarse de la
misma institucion estabilizante que las parejas de distinto sexo."

En consecuencia, la Suprema Corte de Ontario dicté la siguiente dispbsiciéh histdrica el
10 de junio de 2003:

"156. ...[E]ste Tribunal decide: (1) declarar nula la definicién actual de matrimonio
del derecho comun en cuanto se refiere a 'un hombre y una mujer’; (2) reformular la
definicion de matrimonio legal como 'la unién voluntaria de por vida de dos personas
con la exclusion del resto de las personas'; (3) ordenar la declaracion de nulidad en
(1) y que la definicién reformulada en (2) tenga efecto inmediato; (4) ordenar que la
ciudad de Toronto otorgue licencias de matrimonio a los [peticionantes] ..."

2. Decision 1de la Suprema Corte de British Columbia

Luego de declarar la discriminacién por orientacién sexual inconstitucional en EGALE
Canada Inc. v. Canada (Attorney General) (1 de mayo de 2003),68 )a Suprema Corte de
British Columbia en Canada [méximo tribunal de apelaciones de la provincia de British
Columbia] concluyé que el nico recurso adecuado consiste en permitir el matrimonio a las
parejas del mismo sexo (a partir del 12 de julio de 2004, a fin de conceder el tiempo
necesario para cualquier tipo de reforma legislativa):
[

"1 56 ... [E]ste es el unico camino hacia la verdadera igualdad para las parejas del

mismo sexo. Cualquier otra forma de reconocimiento de las relaciones entre personas

del mismo sexo, incluida la institucion paralela de [sociedad civil registrada], no

ofrece una igualdad genuina. No deberia solicitdrsele a este tribunal que conceda un

§7 Ver también Corte Europea de Derechos Humanos, Christine Goodwin v. United Kingdom, 11 de julio de
2002. Es una causa sobre una mujer transexual infértil: 98. ... [L]a imposibilidad de una pareja para concebir
o criar un/a hijo/a como una condicién de que por si los priva de su derecho a [casarse].”

* Ver http://www.courts.gov.bc.ca/Idb-txt/CA/03/02/2003BCCA0251 .htm (3-0).
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remedio que torna a las parejas del mismo sexo en ‘casi iguales', o que le delegue al
gobierno la eleccion entre soluciones que acarrean desigualdades.”

El 8 de Julio de 2003, la Suprema Corte levanto la suspension de su recurso y le permiti6 a
las parejas del mismo sexo casarse a partir de ese dia en British Columbia como
consecuencia de que el fallo del 10 de junio de 2003 de la Suprema Corte de Ontario no fue
apelado por el gobierno de Canada y ese dia se cumpli6 el término procesal para interponer
el recurso de apelaci(m.69 Las sentencias de las Supremas Cortes de Ontario y British
Columbia mis tarde fueron extendidas a las diez provincias y a los tres territorios de
Canada por legislacion federal.”

3. Decisién de la Suprema Corte de Massachusetts

La Suprema Corte de Massachusetts en los EE.UU., en un fallo del 18 de noviembre de
2003 en Goodridge v. Department of Public Health, llego a la conclusién de que la
Constitucién de Massachusetts requiere igual acceso al matrimonio civil para las parejas del
mismo sexo’' y, en una acordada del 3 de febrero de 2004, de que las "uniones civiles" no
son un sustituto adecuado.” En el fallo la Suprema Corte de Massachusetts concluyo que:

"[UJna persona que establece una relacidn intima y exclusiva con otra persona del mismo
sexo se encuentra arbitrariamente privada de formar parte de una de las instituciones mds
gratificantes y apreciadas de nuestra sociedad. ... Sin ... el derecho a elegir casarse —la
persona se encuentra excluida de una amplia gama de experiencias humanas y su
‘juramento de comprometerse a una relacion humana intima y duradera’ privado de la
proteccion plena de las leyes. Por décadas, es mds por siglos, en gran parte de este pais
(incluido Massachusetts) no era posible celebrar un matrimonio legitimo entre
estadounidenses blancos y negros. ... En este caso, como en Perez [Suprema Corte de
California, 1948] y en Loving [Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
América, 1967], una ley priva a las personas del acceso a... la institucion del matrimonio
—debido a un tnico rasgo: el color de la piel en Perez y Loving, la orientacicén sexual en
este caso. ... La fertilidad no es una condicidn para el matrimonio ni tampoco es causal de
divorcio. ... Las personas que no pueden moverse de sus lechos de muerte pueden casarse.
... [S]e trata del compromiso exclusivo y permanente entre los conyuges, que es la
condicién sine qua non del matrimonio civil, y no [el hecho de tener] hijos ... [L]a
restriccion al matrimonio ... confiere un sello oficial de aprobacion al estereotipo
destructivo de que las relaciones entre personas del mismo sexo son intrinsecamente
inestables e inferiores a las relaciones entre personas de distinto sexo y que no son dignas
de respeto. ... [el que se encuentra] anquilosado en prejuicios persistentes contra las
personas [homosexuales] ... Interpretamos que el matrimonio civil significa la union
voluntaria de dos personas como cényuges, con exclusion del resto de las personas. ..
Declaramos que privar a una persona de las protecciones, los beneficios y las

6 Robert Wintemute, “Sexual Orientation and the Charter”, (2004) 49 ‘McGiII Law Journal 1143,

httg://lawiournal.mcgill.ca/documents/4winte.gdf.
70 ey de Matrimonio Civil (Civil Marriage Act), las Leyes de Canada de 2005, capitulo 33.

71 708 N.E.2d 941, http://www.glad.org/uploads/docs/cases/goodridge_decision.pdf (4-3).
™ |n re the Opinions of the Justices to the Senate, 802 NE2d 565 (4-3),
: i s/cases/2004 ' i i inion.pdf (4-3).
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obligaciones del matrimonio civil solamente en razén de que esa persona se casaria con
otra persona del mismo sexo viola la Constitucién de Massachusetts. ... Se suspende el
dictado de la sentencia por 180 dias a fin de permitirle a la Legislatura que tome las
medidas que considere adecuadas en virtud del presente fallo. ..."

La intencién de esta suspension fue permitir a la Legislatura realizar las modificaciones
correspondientes a la legislacion (por ejemplo, especificar que dos hermanos o dos
hermanas no puedan casarse entre ellos), pero no proponer "uniones civiles" como sustituto
del matrimonio civil, tal como se deja en claro en la acordada de la Corte Suprema del 3 de
febrero de 2004 dirigida al Senado de Massachusetts: . ‘
“... La historia de nuestra nacidn ha demostrado que la segregacién rara vez resulta
igualitaria’’ ... La prohibicién absoluta del proyecto de ley del uso de la palabra
‘matrimonio’ por ‘cényuges' que son del mismo sexo es mds que semdntica. La disparidad
entre los tétminos 'matrimonio civil' y 'unién civil' ... refleja claramente la intencidn de
asignarles a las parejas ... del mismo sexo un estatus de segunda clase. ... El proyecto
tendria el efecto de mantener y promover el estigma de la exclusién que la Constitucién [de
Massachusetts] prohibe. ... [E]l proyecto pendiente [sobre uniones civiles] aliviaria
algunas de las consecuencias econdmicas y otro tipo de manifestaciones concretas de la
discriminacion en discusion en Goodridge. Pero la cuestién ... en Goodridge no fue
solamente si era correcto negarles los beneficios tangibles a las parejas del mismo sexo,
sino también si era constitucional crear una clase separada de ciudadanos ... y negarles a
los integrantes de esa clase el derecho de participar en la institucién del matrimonio civil,
Junto con sus ... beneficios ... tangibles e intangibles ..."

4. Decision del Tribunal Constitucional de Sudafrica

El cuarto tribunal supremo en emitir una decisién fue el Tribunal Constitucional de
Sudafrica en el caso Fourie (1 de diciembre de 2005):”

"71. ... [la exclusién] representa un duro ... postulado del derecho en el sentido de que
las parejas del mismo sexo son extrafas y de que su necesidad de afirmar y proteger
sus relaciones intimas como seres humanos es, en cierta medida, menor a la de las
parejas heterosexuales. Refuerza la hiriente nocién de que deben ser tratados ... como
seres humanos fracasados o equivocados en su forma de vida que no tienen cabida en
una sociedad normal y ... que no califican para la proteccién y respeto plenos que
nuestra Constitucién procura garantizar. Significa que su capacidad de amar, de
comprometerse y de aceptar responsabilidades es por definicién menos valiosa que la
de las parejas heterosexuales."”

El Tribunal otorgd un plazo de doce meses al Parlamento sudafricano para proporcionar
una solucién para la violacién constitucional, pero précticamente no dejé margen para que
se propusiera la “unién civil” como sustituto del matrimonio civil:

™ Minister of Home Affairs v. Fourie y Lesbian and Gay Equality Project v. Minister of Home Affairs, ,
Casos CCT 60/04 y CCT 10/05, http:/www.constitutionalcourt.org.za (9-0).
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n81. ... Las uniones del mismo sexo contimian ... siendo tratadas con el mismo nivel de
rechazo que el Estado reservaba hace 20 afios para las uniones interraciales ... El impacto
negativo no es solo simbélico sino también prdctico, y debe tenerse en cuenta ambos
aspectos. ... [N]o seria suficiente solucionar solamente las consecuencias prdcticas de la
exclusién del matrimonio. Ademds deberia otorgdrsele a las parejas del mismo sexo un
estatus publico y privado igual al que adquieren las parejas heterosexuales en virtud del
matrimonio.”

El Parlamento sudafricano llegé correctamente a la conclusién de que debia permitir que
las parejas del mismo sexo contraigan matrimonio. Asi, se aprob6 la.Ley de Unién Civil de
2006, que permite a cualquier pareja, de distinto o del mismo sexo, celebrar una “union
civil” y optar por denominarla “matrimonio” o “sociedad civil”.

Al otorgarle 12 meses al Parlamento para ofrecer una solucion, la mayorfa del Tribunal (8
de los 9 jueces) tuvo la intencién de permitirle al Parlamento establecer bases mas sélidas
para la elaboracién final de la emancipacion legal de las lesbianas y los gays en Sudafrica.
La mayoria del Tribunal no tuvo la intencion de permitirle al Parlamento considerar la
«“unién civil® como sustituto del matrimonio para las parejas del mismo sexo. La decision
clave para el Parlamento era si debia permitir el casamiento para las parejas del mismo sexo
a través de una simple modificacion de la Ley de Matrimonio ya existente (ver [140}), o a
través de una nueva Ley de Matrimonio Reformada, que incluiria una serie de reformas no

todas relacionadas con la cuestién de la igualdad para las parejas del mismo sexo (ver
[144]):

“[137] El reclamo de las peticionantes ... del derecho a contraer matrimonio deberia ...
ser considerado como parte de un deseo general de poder vivir abierta y libremente como
mujeres lesbianas emancipadas de todos los tabiies legales que historicamente les han
impedido disfrutar la vida en la sociedad convencional. El derecho a celebrar su union ...
representa un hito simbdlico importantisimo en su largo camino hacia la igualdad y la
dignidad. Cuanto mayor y mds firme sea el permiso institucional para su unién, con mayor
solidez serdn rescatadas del olvido legal esta y las demds uniones de este tipo y, en ultima
instancia, mds tranquilas y duraderas resultardn las uniones. [147] ... Dada la gran
trascendencia publica de la cuestion, la profunda sensibilidad que implica y la importancia
de establecer una base firme para el logro de la igualdad en esta drea, corresponde
otorgar a la legislatura la oportunidad de planear el mejor camino a seguir. El unico
criterio inquebrantable es que la actual exclusién de las parejas del mismo sexo de la
posibilidad de gozar el estatus[,] los derechos [y] las responsabilidades ... reconocidos a
las parejas heterosexuales por ...la Ley de Matrimonio es constitucionalmente insostenible.
El defecto debe solucionarse ...[150] ... el Parlamento ... [debe] evitar una solucién que ...
provea proteccién igualitaria, pero ... de manera que ... [probablemente] reproduzca
nuevas formas de marginacion. Histéricamente, el concepto de “separados pero iguales”
sirvié como manto para cubrir la aversion por [.] o el repudio de aquéllos en el poder por
[.] el grupo segregado. ... [153] ... [S]ea cual fuere la solucién legislativa elegida, esta
debe ser generosa y receptiva de las parejas del mismo sexo al igual que de las parejas
heterosexuales, ambas en términos de los aspectos intangibles y tangibles involucrados en
la cuestién. En un contexto de ... un pasado de profunda discriminacion y homofobia
permanente, debe mostrarse una adecuada sensibilidad para proporcionar una solucion
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que sea verdadera y claramente respetuosa de la dignidad de las parejas del mismo
sexo....[161] ... [E]s necesario que la [Sentencia] ... deje en claro que si el Parlamento no
corrige el defecto dentro de los doce meses, los términos "o cdnyuge" automdticamente se
incluirén en ... la Ley de Matrimonio. En ese caso, la Ley de Matrimonio se convertird sin
mds en el vehiculo legal para permitir que las parejas del mismo sexo alcancen el estatus
[.] los beneficios [y] las responsabilidades que actualmente la ley otorga a las parejas

heterosexuales.
[luego de 162] LA SENTENCIA ... .
2, ... b) La definicién de matrimonio del derecho comin se declara

inconsistente con la Constitucion y se anula en la medida en que no permite a las
parejas del mismo sexo gozar del estatus [] los beneficios [y] las
responsabilidades que la ley reconoce a las parejas heterosexuales.

¢) La omisidn del articulo 30(1) de la Ley de Matrimonio ... del término [neutro]
“o conyuge” luego de los términos “[Toma Ud. .. a C.D. como su legitima
esposa (o esposo)” se declara inconsistente con la Constitucion y se anula la Ley
de Matrimonio en lo que respecta a dicha inconsistencia.

d): los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad establecidas en los
parrafos (b) y (c) se suspenden por 12 meses desde la fecha del presente fallo
para permitir que el Parlamento corrija los defectos.

e) Si el Parlamento no corrigiera los defectos dentro del mencionado periodo,
automdticamente se considerard que el articulo 30(1) de la Ley de Matrimonio ...
incluye el término "conyuge” después de “esposo” ...

5. Decision de la Suprema Corte de California

El quinto tribunal supremo en emitir una decisién fue la Suprema Corte de California en los
EE.UU. [méaximo tribunal de apelaciones del estado de California] en In re Marriage Cases
(15 de mayo de 2008),™ casi sesenta afios luego del caso Perez v. Sharp (1 de octubre de
1948), en el que derogd una ley que prohibia “el matrimonio de una 7persona blanca con un
negro, un mulato, un mongol o un miembro de la raza malasia". > La Suprema Corte
consideré que la legislacion que excluye a las parejas del mismo sexo del matrimonio civil
es: (a) una violacién prima facie del derecho fundamental a contraer matrimonio, un
aspecto del derecho a la privacidad (pags. 49,79) y (b) una violacién prima facie del
derecho a una proteccién igualitaria basada en su orientacion sexual, que constituye una
“clasificacion sospechosa" (pags. 97-98, 101,106). ;

Por ambas razones, la Suprema Corte someti6 la legislacién a un “estricto escrutinio” y
resolvié que (pags. 115-121) la exclusién no era “necesaria” para promover un “interés
imperioso", atin cuando las parejas del mismo sexo podian adquirir casi todos los derechos
y obligaciones derivados del matrimonio en el derecho de California a través de una
institucion “distinta pero igual” denominada “sociedad domestica”:

™ Ver http://www.courtinfo.ca.gov/opinions/archive/S147999.PDF (4-3).
5 Perez, 32 Cal. 2d 711, allané el camino para Loving v. Virginia (12 de junio de 1967), 388 U.S. 1..
Ver http://www.brownat50.org/brownCases/PreBrownCases/PerezvLi ppoldCal1948.html.
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[S]i hemos aprendido algo de la gran evolucién en la opinion predominante en
la sociedad y en las politicas oficiales hacia los miembros de minorias raciales y hacia
las mujeres ..., es que aun la mds familiar y socialmente aceptada de las politicas y
tradiciones sociales a menudo esconde injusticias y desigualdades que ... no son
reconocidas o apreciadas por aquellos que no se ven directamente afectados por tales
prdcticas o tradiciones [en este caso, los heterosexuales]. ... [L]a [legislacion que se
cuestiona] claramente no es necesaria para preservar los derechos y beneficios del
matrimonio de que gozan en la actualidad las parejas de distinto sexo. ... 'Hay
suficientes licencias matrimoniales para todos.' ... [P]ermitir a las parejas del mismo
sexo acceder al matrimonio no alterard la naturaleza sustantiva de la institucion
Juridica ... [ni] afectard ... la libertad religiosa ... y no se exigird a ningin funcionario
del clero que solemnice un matrimonio en contravencion a sus creencias religiosas....
[La legislacién existente] ... probablemente se considerard como una declaracion
oficial de que la relacién familiar de las parejas del mismo sexo no es ... comparable
en dignidad a las relaciones entre parejas de distinto sexo. .... [D]ebido al maltrato
histérico sufrido por las personas homosexuales, la insistencia en una distincién en la
nomenclatura, reservando el término 'matrimonio’ ... muy probablemente ocasionarad
que la institucién paralela ... para parejas del mismo sexo [ “sociedad domestica”] sea
considerada una marca de ciudadania de segunda clase.... [D]eterminamos que la
[redaccidén del Cédigo de Familia] que limita ... el matrimonio a la unidn ‘entre un
hombre y una mujer’ son inconstitucionales y deben ser eliminadas ..., y que el [resto
del texto de la norma] debe interpretarse en el sentido de permitir ... el ‘matrimonio’
tanto para parejas de distinto sexo como para parejas del mismo sexo."

El fallo de la Suprema Corte de California permiti6 a las parejas del mismo sexo casarse en
el territorio de. California desde el 16 de junio de 2008 hasta el 4 de noviembre de 2008,
fecha en que el 52% de los votantes de un referéndum voté en favor de una reforma de la
Constitucién de California (Proposicion 8).” La Proposicién 8 convirtid la regla que les
niega a las parejas del mismo sexo el acceso al matrimonio civil, que anteriormente era una
norma de rango sub-constitucional (adoptada luego el referéndum sobre la Proposicion 22
realizado en el afio 2000 y derogada por la Corte en 2008 por inconstitucional), en una

- norma de rango constitucional que solo puede ser derogada por un segundo referéndum, tal

como fue confirmado por la Corte en Strauss v. Horton (26 de mayo de 2009), al tiempo
que mantienen en vigencia los matrimonios civiles de 18.000 parejas del mismo sexo que
se casaron antes del 4 de noviembre de 2008”". Es probable que la derogacion ocurra dentro
de cinco afios, ya que el apoyo en favor de la exclusién de parejas del mismo sexo del
matrimonio civil cay6 de un 61% en el referéndum del afio 2000 referido a la Proposicion
22, a 52% en el referéndum del afio 2008 referido a la Proposicion 878, De esta manera, la
Proposicién 8 puede ser considerada como la suspensién temporaria del efecto del fallo de
la Suprema Corte, lo cual solo ilustra la facilidad con que la Constitucién de California
puede ser reformada. Sin embargo, la vigencia de la Propuesta 8 no estd demasiado clara.

76 Constitucién de California, Titulo I, Articulo 7.5: "Unicamente el matrimonio entre un hombre y una mujer
resulta valido o reconocido en California."

77 Ver http://www.courtinfo.ca.gov/opinions/documents/S168047 PDF (pags. 12-13, 135) (6-1).

78 Ver http:/primary2000.sos.ca.gov/returns/prop/00.htm;

http://www sos.ca.gov/elections/sov/2008 _general/7_votes_for_against.pdf.
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En mayo de 2009, dos parejas homosexuales de California presentaron una demanda ante
un tribunal federal de Estados Unidos impugnando la constitucionalidad de la Propuesta 8
en virtud de Decimocuarta Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos™. El juicio se
celebré en enero-de 2010 y el 4 de agosto de 2010 el juez Vaughn Walker del Northern
District of California, concluyé que la Proposicién 8 era inconstitucional: “Los
demandantes han demostrado debido a la evidencia abrumadora que la Proposicién 8
viola su debido proceso y la igual proteccion de derechos y que seguirdn sufriendo estas
violaciones constitucionales hasta que las autoridades estatales dejen de aplicar la
Proposicion 8.

No obstante, esta decision esta siendo estudiada por el Tribunal de Apelaciones respectivo
y podria ser revisado por la Corte Suprema de los Estados Unidos.

6. Decisi('mfde la Suprema Corte de Connecticut

El sexto tribunal supremo en emitir una decisién fue la Suprema Corte de Connecticut en
los EE.UU. en Kerrigan v. Commissioner of Public Health (10 de octubre de 2008).% Al
igual que en California, en Connecticut las parejas del mismo sexo tenian acceso a todos o
a casi todos los derechos y obligaciones derivados del matrimonio a través de una
institucion “distinta pero igual” en sus efectos denominada “unién civil”. No obstante, la
Suprema Corte sostuvo lo siguiente:

"[Pdg. 11] En vista del elevado estatus del matrimonio en nuestra sociedad, no es
sorprendente que las uniones civiles sean consideradas inferiores ... Aunque ...
incluyen los mismo derechos juridicos..., de ninguna manera son “iguales”. ... [El
matrimonio] es una institucion con un significado histdrico, cultural y social de
trascendencia, mientras que [las uniones civiles] claramente no lo son. Aun cuando ...
[este] tratamiento diferenciado ... pueda caracterizarse como simbdlico o intangible ...
no es menos real que otras formas mds tangibles de discriminacién, al menos cuando
... elige un grupo que histéricamente ha sido objeto de desdén, intolerancia, burlas o
peores cosas. ...[Pdg. 64] La tradicién por si sola nunca puede ser causa suficiente
para discriminar a una clase protegida, ... [Pdg. 66] ... No nos excedemos en nuestras
Jacultades al ordenar un tratamiento igualitario para los gays; en realidad, cualquier
otro accionar significaria una renuncia a nuestra responsabilidad. [Pdg. 67] ...
[N]uestra interpretacioén cldsica del matrimonio debe ceder el paso a una apreciacion
mds contempordnea de los derechos que debe recibir proteccion constitucional. La
interpretacion de nuestras normas constitucionales estaduales de acuerdo con los
principios de proteccion igualitaria firmemente establecidos inevitablemente lleva a la
conclusion de que los gays tienen derecho a casarse con cualquier otra persona capaz
del mismo sexo que elija. Cualquier otra decisién requeriria la. aplicacion de un
conjunto de principios constitucionales respecto de los gays y otro conjunto para el
resto de las personas. La garantia de igualdad ante la ley y nuestra obligacién de
sostener ese mandato, nos prohibe actuar de esa manera. ... [N]o debe negdrseles a las

" Véase el asunto_Perry v. Schwarzenegger, Case No. 09-CV-2292 (VRW) (N. D. Cal.)

* Ver http:/www.jud.state.ct.us/external/supapp/archiveARQsup08.htm (4-3; publicado el 28 de octubre de
2009). ;
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parejas del mismo sexo, la libertad de casarse. [Pdg. 5 ] Llegamos a la conclusién de
que, a la luz de la historia de discriminacidn perniciosa enfrentada por los gays y las
lesbianas, y dado que la institucion del matrimonio conlleva un estatus y un significado
que la [institucién] recientemente creada de la unién civil no tiene, la segregacion de
parejas heterosexuales y homosexuales en distintas instituciones constituye un da#fio
evidente. Asimismo, concluimos que ... nuestro esquema estadual discrimina sobre la
base de la orientacién sexual, .. y .. [que] el Estado no ha logrado justificar
suficientemente la exclusién de las parejas del mismo sexo de la institucién del
matrimonio. "

7. Decision del Tribunal Supremo de Iowa

El séptimo tribunal superior en emitir una decision fue la Suprema Corte de Iowa en los
EE.UU. [méaximo tribunal de apelaciones del estado de Towa] en Varnum v. Brien (3 de
abril de 2009).8' A diferencia de las decisiones adoptadas por 4 votos contra 3 en los
tribunales de Massachusetts, California y Connecticut, la decisién de la Suprema Corte de

Jowa fue unanime (7 votos contra 0), como ocurri6 en los tribunales de Ontario (3-0),
British Columbia (3-0) y Sudafrica (9-0): '

"[Pdg. 15] Nuestra responsabilidad ... consiste en proteger los derechos
constitucionales de las personas ..., aun en los casos en que los derechos no hayan sido
ampliamente aceptados, hayan sido inimaginables en algun momento o bien desafien
una prdctica o un derecho profundamente arraigados y considerados impenetrables
por el paso del tiempo. [Pdgs. 30-31] Es verdad que la ley de matrimonio no les
prohibe expresamente a gays y lesbianas contraer matrimonio; sin embargo, exige que
si se van a casar, lo hagan con alguien del otro sexo. ... [E]l matrimonio civil con una
persona del sexo opuesto es tan desagradable para un gay o una lesbiana como lo es el
matrimonio civil con una persona del mismo sexo para un heterosexual. De esta
manera, el derecho de una persona gay o lesbiana... de celebrar matrimonio civil
solamente con una persona del sexo opuesto no es en realidad ningun tipo de derecho
en absoluto ... [L]os gays y las lesbianas no pueden satisfacer sus necesidades
profundas de tener una relacién personal con compromiso en acuerdo con su
orientacion sexual, y al mismo tiempo obtener el estado civil y los beneficios otorgados
por la ley [de matrimonio] ... Al colocar intencionalmente al matrimonio civil fuera del
real alcance de gays y lesbianas, la prohibicion del matrimonio entre personas del
mismo sexo diferencia implicitamente en base a la orientacion sexual. [Pdgs. 64-67] ..
[G]ran parte de la sociedad rechaza el matrimonio enire personas del mismo sexo
debido a una sincera creencia religiosa. Sin embargo, ... otras personas igualmente
sinceras ... tienen sélidas creencias religiosas que llegan a la conclusion opuesta. ...
Nuestra constitucion no le permite a ninguno de los poderes del Estado que resuelva
este tipo de debates religiosos... [N]osotros procedemos en nuestro cardcter de jueces
civiles, lejos del debate teoldgico del clérigo, y nos concentramos solamente en el
concepto de matrimonio civil ... El gobierno no puede expresar una creencia religiosa,
ya sea directa o indirectamente a través de su legislacion. ... Esta ... es la esencia de la
separacion entre la iglesia y el Estado ... [E]l matrimonio civil debe ser juzgado segun
los estdndares constitucionales de la proteccidn igualitaria y no sobre la base de

8 Ver http://www.judicial.state.ia.us/wfData/files/Varnum/07-1499(1).pdf (7-0).
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doctrinas religiosas o creencias religiosas de las personas.... [N]uestros principios
constitucionales ... le exigen al estado el reconocimiento del matrimonio civil tanto
homosexual como heterosexual. Las doctrinas y creencias religiosas que sean
contrarias a este principio de derecho no se verdn afectadas, y las personas podrén
continuar asocidndose con la religion que mejor refleje sus creencias. Los grupos
religiosos podrdn continuar definiendo al matrimonio como la unién entre una hombre
Yy una mujer ... La unica diferencia radica en [que] ahora el matrimonio civil

Incorporard un nuevo significado que reflefe una visién mds completa del concepto de
igualdad ante la ley. ..." :

Luego de consid¢i‘ar las justificaciones del gobierno, la Corte estableciéilo siguiente:
"[Pdg. 67] J. Defecto constitucional. Estamos firmemente convencidos de que la
exclusion de los gays y las lesbianas de la institucidn del matrimonio civil no hace
sustancialmente a ninguno de los objetivos importantes del gobierno. La legislatura ha
privado a una clase de personas histdricamente desfavorecidas de una institucion civil
sumamente importante sin una justificacién con suficiente arraigo constitucional. ...
Tenemos un deber constitucional de asegurar la proteccién igualitaria de la ley. La
lealtad hacia esa obligacién nos obliga a establecer [que] la ley de matrimonio de
lowa ... viola su Constitucién. Decidir lo contrario implicaria abandonar nuestra
obligacién constitucional. Si las personas homosexuales deben someterse a un
tratamiento diferente sin una justificacién extremadamente convincente, entonces se los

estard privando de los beneficios surgidos del principio igualdad ante la ley sobre el
que se sustenta todo estado de derecho. ..."

En cuanto a la opcidn de crear una nueva institucién "distinta pero igual” en sus efectos

para las parejas del mismo sexo (por ejemplo, la "unién civil" en lugar del matrimonio
civil), la Corte estableci6 lo siguiente: :

"[Pdg. 68] Una nueva distincién basada en la orientacién sexual seria igualmente
sospechosa y dificil de justificar frente al principio fundamental de igualdad ante la ley
presente en nuestra constitucion. Esta prueba [la prueba presentada por las partes],
sumada a nuestra investigacion independiente y a un andlisis adecuado de la proteccion
igualitaria no sugieren la existencia de una justificacion para tal clasificacién legislativa
.. En consecuencia, la redaccion del Cddigo de Iowa, en su art. 595.2 que limita el
matrimoniq civil a un hombre y una mujer, debe ser derogado, y el resto de la redaccién se
deberd interpretar y aplicar de manera tal que le permita a las personas homosexuales el
acceso irréstricto a la institucion del matrimonio civil.” ‘
i
8. Corte Suprema de Justicia de México:

B
k4

La Corte Supre’rﬁa de Justicia de la Nacién estudié la accién de inconstitucionalidad
promovida por el! Procurador General de la Republica de México contra la ley del distrito
federal que reconoci6 el derecho al matrimonio entre las parejas del mismo sexo®. La

*? Accién de inconstitucionalidad 2/2010. Promovente: procurador general de la repiblica. Ministro ponente:
Sergio a. Valls Hernéndez, 16 de agosto de 2010, , '
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Corte Suprema estim6 que la norma no era inconstitucional y que por el contrario
garantizaba los derechos establecidos en la Constitucién (11 votos contra 0). Incluso abordé
el asunto de la adopcién por peticion del Procurador y concluyé que no existia base
racional para impedir la adopcién a las parejas del mismo sexo (9 votos contra 2). A
continuacién citamos in extenso algunos apartes de esta hlStOl‘lca sentencia del
constitucionalismo latinoamericano:

“256. Por todo lo sefialado, esta Suprema Corte estima que la diversidad sexual de los
contrayentes no es ni constitucional, ni legalmente, un elemento definitorio de la institucion
matrimonial, sino mds bien el resultado de la concepcién social que, en un momento
histdrico dado, existia, mas no el micleo esencial del matrimonio y, por consiguiente, el
legislador, al aprobar la reforma legal impugnada, redefiniendo el concepto de
matrimonio, como la unidn entre dos personas, extendiendo, de esta manera, esa institucion
civil a las.personas homosexuales, no afecta o trastoca dicha institucion en cuanto a su
niicleo esencial o su naturaleza, como aduce el accionante, ni tampoco podria sostenerse
que la Constitucién se opone a esa opcion elegida por el legislador ordinario, como
tampoco que sea solo el matrimonio entre un hombre y una mujer, el medio para constituir
una familia -“ideal”, ademds-.

266.  Asi, tratdndose de personas homosexuales, de la misma forma que ocurre en las
personas con orientacion sexual hacia otras de diferente sexo (heterosexuales), es parte de
su pleno desarrollo el establecimiento libre y voluntario de relaciones afectivas con
personas del mismo sexo, relaciones, unas y otras, que, como informan los diferentes datos
sociolégicos, comparten como caracteristica que constituyen una comunidad de vida a

partir de lazos afectivos, sexuales y de solidaridad reciproca, con una vocacién de
estabilidad y de permanencia en el tiempo. :

273.  Pretender, como hace el Procurador, que dicha desigualdad encuentra
razonabilidad en la conservacion de la familia, como niicleo de la sociedad, argumentacion
que considera, entonces, el matrimonio entre personas del mismo sexo como una
“amenaza” u “oposicion” a dicha estructura, tampoco puede admitirse por este Tribunal
Constitucional, en tanto refiere una afectacion inexistente, pues, como ya mencionamos, en
primer lugar, la transformacion y secularizacion del matrimonio y de la sociedad ha
resultado en una gran diversidad de formas de constituir una familia, que no
necesariamente surgen del matrimonio entre un hombre y una mujer, en segundo lugar,
este ultimo también ha evolucionado de forma tal que se ha desvinculado la unién en si
misma de quienes lo celebran, de la "funcién” reproductiva del mismo, llegando, incluso,
al extremo de que, aun teniendo descendencia, en muchas casos, esta no es producto de la
union sexual de ambos conyuges, sino de los avances de la medicina reproductiva, o bien,
de la adopcidn, aun cuando no exista impedimento fisico alguno para procrear, en tercer
lugar, las uniones entre personas heterosexuales no son las unicas capaces de formar una
“familia”; por ultimo, no se advierte de qué manera podria limitar o restringir el
matrimonio entre personas del mismo sexo, esa funcion reproductiva ‘potencial” del
matrimonio civil y, de ahi, la formacidn de una familia y que, se insiste, no es, de ninguna
manera, su finalidad, como afirma el accionante.

274.  La decision de procrear no depende de la figura del matrimonio, en tanto cada
persona determinard cémo desea hacerlo, como parte de su libre desarrollo de la
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personalidad, sea bajo la figura del matrimonio, heterosexual o no, o de otro tipo de
uniones, como personas solteras, cualquiera que sea su preferencia sexual.

275.  Por el contrario, la decision tomada por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal para ampliar la institucién del matrimonio y comprender a las parejas del mismo
sexo, se corresponde con los postulados fundamentales y les amplia la proteccion juridica
reforzada de su unidn o vinculo, tal como ocurre con las parejas heterosexuales, pues son
relaciones que tienen las mismas caracteristicas (afectividad, sexualidad, solidaridad,
estabilidad, permanencia, proyecciones comunes, etcétera), por lo que, contrario a lo
afirmado por el Procurador General de la Republica, la decisién del legislador
democrdtico para igualar ese derecho civil a las relaciones heterosexuales y homosexuales,
si es un medio para alcanzar ese fin, esto es, para igualar las uniones de las personas, sean
heterosexuales u homosexuales, al motivarlas las mismas razones para contraer
matrimonio, como son, esencialmente, las de unirse legalmente para formar una vida en
comun y adquzrzr obligaciones entre si y derechos derivados de tal vinculo, con el
reconoczmlem‘o social de esa unidn.”

Este recorrido sucinto por las decisiones judiciales producidas en‘otras jurisdicciones
brindan elementos importantes para estudiar la inconstitucionalidad de las normas en este
caso. Los demandantes no estamos solicitando que se tenga como obligatorio el derecho
comparado. Sin ‘embargo, consideramos que el derecho comparado ofrece importantes
elementos de juicio para resolver casos constitucionales, es decir, se trata de un criterio
auxiliar en la funcién de la Corte Constitucional.

La Corte ha usado el derecho comparado para ampliar su anélisis de constitucionalidad.
Sobre este uso como criterio auxiliar la Corte ha planteado:

“El recurso al derecho comparado es, sin lugar a dudas, valioso en la medida en que
facilita la comprension de determinadas instituciones juridicas; tanto mds en cuanto nos
encontramos en un mundo globalizado, en el cual son cada vez mds frecuentes las
reciprocas influencias entre los diversos ordenamientos juridicos. Pero no por ello se
puede olvidar que se trata tan solo de un criterio auxiliar de interpretacién y que lo
determinante en materia de hermenéutica constitucional es partir del texto de la Carta
Politica colombzana y de la realidad que constituye el objeto de regulacién"

Esta salvedad es importante debido a que no siempre el derecho comparado es unanime o
concluyente en algunas materias, especialmente en temas de tensos debates sociales o en
situaciones de discriminacion extrema y generalizada. Pero esto no obsta para que la Corte
use el derecho comparado, especialmente de cortes que han enfrentado problemas
similares. Asi por ejemplo, en la sentencia C-575 de 2009 (MP Humberto Sierra Porto)
relacionada con el ultraje a simbolos patrios se afirmé: “Estos precedentes en derecho
comparado son, relevantes para establecer como ciertas conductas que suponen una
agresion a los simbolos patrios pueden ser. entendidas como manifestaciones de la libertad
de expresién”. En el mismo sentido se ha referido a los derechos’de las personas con
discapacidad: “En efecto, como ya lo ha sefialado la Corte, en las ultimas décadas, el

8 Sentencia C-342'de 2006, MP Humberto Sierra Porto.
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derecho comparado ha ido reconocxendo los derechos especiales de las personas fisica y
sensorialmente desaventajadas™

Han sido multiples los casos de uso del derecho comparado por parte de la Corte
Constitucional. A continuacién resefiamos una pecluena muestra: en el caso de la
despenalizacién del aborto en circunstancias extremas®, en el estudxo de la responsabilidad
penal de menores desvinculados de grupos armados ilegales®®, en la definicién de la
exceptio veritatis en los delitos de i mJurla y calumnia®’, en la definicién doble instancia en
el juzgamiento de los congresistas®®, en el estudxo de lxcencna de paternidad remunexada
en la presuncién legal de donacién de érganos en el silencio en la defensa técnica®', en el
andlisis de los talleres de trabajo protegido® y la sentencia C-1158 de 2008 en la cual se
usé el derecho comparado para verificar la ausencia de unanimidad de la organizacién del
sistema de seguridad social en salud.

Particularmente en la sentencia C-075 de 2007%, en la cual se reconocié el derecho a la
unién marital de hecho a las parejas del mismo sexo, la Corte usé elementos del derecho
comparado e internacional para verificar la creciente proteccion legal que se ha venido
estableciendo para las personas homosexuales y las parejas del mismo sexo. Segiin la
Corte:

“A este respecto puede observarse que la prohibicién de discriminacién en razén de la
orientacion sexual se desprende de normas internacionales que hacen parte del blogue de
constitucionalidad y que de manera genérica proscriben toda forma de
discriminacidn. Mds alld de esa dimension 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 y Tribunales de
diferentes Estados han avanzado en la definicidn del dmbito de proteccién de la persona y
de la pareja homosexual, y en la identificacién de factores que pueden
considerarse discriminatorios en funcién de la orientacion sexual de las personas.

Tal como se expresa por uno de los intervinientes en este proceso ‘[d]urante los ultimos
diez afios, el reconocimiento de la orientacion sexual como un razén inadmisible de
discriminacién se ha convertido en norma habitual’, y '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
discriminacién basada en la orientacién sexual’.”

% Sentencia C-076 de 2006, MP Jaime Cérdoba Triviffo.

%5 Sentencia C-335 de 2006, MMPP Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria.
% Sentencia C-203 de 2005, MP Manuel José Cepeda Espinosa

87 Sentencia C-417 de 2009, MP Juan Carlos Henao

8 Sentencia C-545 de 2009, MP Nilson Pinilla Pinilla

% Sentencia C-174 de 2009, MP Jorge Ivan Palacios Palacios

% Sentencia C-933 de 2007, MP Jaime Araujo Renteria

%' Sentencia C-069 de 2009, MP Clara Inés Vargas Hernandez

* Sentencia C-810 de 2007, MP Rodrigo Escobar Gll

% MP Rodrigo Escobar Gil,
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Mas que prescntar decisiones sobre el reconocimiento del matrimonio entre parejas del
mismo sexo con un valor vinculante, las resefiamos para que los Honorables Magistrados
puedan verificar que nuestro debate sobre la definicién de matrimonio, las metodologias
para aproximarse al caso (v.gr. el test estricto de igualdad) y otros problemas relacionados
como la finalidad reproductiva del matrimonio o la presunta afectacién de la familia, han
tenido un importante anélisis en el derecho comparado. Las razones por las cuales se les
niega el derecho a la igualdad a las personas homosexuales son muy similares en todo el
mundo. Conceptos como la concepcién tradicional de la familia, la religion, la presunta
peligrosidad de las parejas homosexuales para los nifios, y otros temas similares hacen parte
del repertorio de argumentos contra la 1gualdad de las personas LGBT. Por esta razdn, los
analisis Judlcxales en el derecho comparado, aun siendo pocos, pueden ofrecer a la Corte
Constitucional de Colombia mayores elementos de juicio y ser ténidos en cuenta al
momento de estudxar los cargos presentados en esta demanda. ‘

VII. LA IDONEIDAD TECNICA DE LA PRESENTE DEMANDA Y LA

PROCEDENCIA DE UN PRONUNCIAMIENTO DE FONDO POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL

Una vez desarrollada materialmente la acusacién contra las expresiones y normas acusadas,
en este aparte procedemos a explicar por qué la demanda es idénea y apta, razén por la cual
consideramos que el pronunciamiento de esta Corte Constitucional debe ser de fondo. Para
ello mostraremos primero que la demanda cumple con los requisitos materiales (claridad,
certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia) que debe tener una demanda para que
pueda considerarse que existe un cargo constitucional idéneo para provocar el
pronunciamiento de fondo de la Corte Constitucional. Luego indicaremos que la demanda
también cumple con las cargas especificas que esta Corporacién ha considerado que deben
cumplir los ciudadanos cuando demandan una disposicién por omisién legislativa relativa.
En tercer lugar, mostraremos que la omision es en este caso relativa y no absoluta, por lo
cual la Corte es competente para pronunciarse al respecto. Haremos ademads, en cuarto
lugar, unas consideraciones relativas al cumplimiento del requisito. de proposicion juridica
completa; Esto nos llevara en quinto lugar a analizar el problema dela posible necesidad de
que la Corte se pronuncie o no sobre la adopcién de las parejas del mismo sexo. En sexto
lugar, estudiaremos la posibilidad de que la Corte recurra a una sentencia de
constitucionalidad condicionada diferida, en caso de que juzgue necesario otorgar al
legislador un plazo corto para corregir la omisién constatada. Finalmente, debido a una
problematica doctrina (que creemos que afortunadamente la Corte parece haber
abandonado), segin la cual los demandantes no pueden solicitar directamente el
condicionamiento de una norma, sino solo su inexequibilidad pura y simple, procedemos a
hacer unas pretensiones subsidiarias frente a la expresién acusada “un hombre y una mujer”
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del articulo 113 del Cédigo Civil. Todo esto mostrara que la demanda es idonea para que la
Corte se pronuncie de fondo sobre la constitucionalidad de las expresiones acusadas.

1. Una demanda con cargos claros, ciertos, especificos, pertinentes y suficientes

La Corte Constitucional tiene bien establecido que, aunque la accion de
inconstitucionalidad es publica e informal, el demandante tiene unas cargas minimas que
cumplir para que pueda adelantarse el control constitucional ejercido por esta Corte. En
particular, la Corte ha insistido en que es un deber de los demandantes formular un cargo
concreto de naturaleza constitucional contra la disposicion acusada®, pues “la falta de
concrecion del cargo impide que se desarrolle la discusion propia del juicio de
constitucionalidad” (Sentencia C-1256 de 2001), por cuanto no corresponde a la Corte
Constitucional ejercer un control oficioso de las leyes, sino un examen sobre aquellas que
hayan sido demandadas por los ciudadanos. Y para que exista materialmente una demanda,
es necesario que la acusacién cumpla con ciertos requisitos minimos. Por ello la Corte ha
sefialado que los cargos deben ser claros, ciertos, especificos, pertinentes y suficientes’
Esto significa que la “acusacion debe ser suficientemente comprensible (clara) y recaer
verdaderamente sobre el contenido de la disposicion acusada (cierta). Ademas el actor
debe mostrar como la disposicion vulnera la Carta (especificidad), con argumentos que
sean de naturaleza constitucional, y no legales ni puramente doctrinarios (pertinencia)”
(Sentencia C-1256 de 2001). Finalmente, la acusacion debe no solo estar formulada en
forma completa, sino que debe ser capaz de suscitar una minima duda “sobre la
constitucionalidad de la norma impugnada, de tal manera que inicia realmente un proceso
dirigido a desvirtuar la presuncién de constitucionalidad %ue ampara a toda norma legal y
hace necesario un pronunciamiento por parte de la Corte”

En la reciente sentencia C-761 de 2009, MP Juan Carlos Henao, la Corte sintetizd esas
exigencias asi: “se deben plantear acusaciones comprensibles o claras, recaer
verdaderamente sobre el contenido de la disposicion acusada y en eSe orden ser ciertas,
mostrar de manera especifica cémo la o las disposiciones objeto de demanda vulneran la
Carta, utilizando para tales efectos argumentos pertinentes, esto es, de naturaleza
constitucional y no legal o doctrinario ni referidos a situaciones puramente individuales.
Por dltimo, la argumentacién del demandante debe ser suficiente, en el sentido de ser
capaz de suscitar una minima duda sobre la constitucionalidad de la norma impugnada”.

Ahora bien, la presente demanda cumple ampliamente con tales requisitos, como se explica
a continuacion.

Asi, el cargo contra la expresion “de procrear” es “claro” pues la demanda explica
detalladamente y en forma comprensible que si la ley atribuye legalmente al matrimonio

% Al respecto ver la sentencia C-447 de 1997. En el mismo sentido ver sentencias C-131/93. Fundamento
Juridico No 1.4, C-024/94 Fundamento Juridico No 9.1.c, C-509/96 y C-236/97.

% Ver sentencia C-1052 de 2001. Fundamento 3.4.2.

% Ver sentencia C-1052 de 2001, Fundamento 3.4.2.
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como una de sus finalidades la procreacion, entonces se violan normas constitucionales
determinadas, como el libre desarrollo de la personalidad. El cargo es “cierto” pues recae
sobre el contenido de la expresién acusada ya que dicho aparte le atribuye al matrimonio el
propdsito de la procreacién. Es igualmente “especifico” y “pertinente” pues la demanda
muestra en forma precisa como la expresidén acusada viola la Constitucion, por ejemplo,
mostrando que la atribucidn de esa finalidad al matrimonio afecta el libre desarrollo de la
personalidad; y el cargo es desarrollado con argumentos constitucionales, y no puramente
de conveniencia. Y se trata finalmente de una acusacién “suficiente” pues la demanda
suscita dudas razonables sobre la constitucionalidad de la expresién acusada. ;O no es
razonable suponer que puede violar la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad

que si dos personas desean casarse, entonces deban tener como una de sus finalidades
procrear?

En relacion con la otra expresién acusada, esto es, aquella que habla de “un hombre y una
mujer”, igualmente consideramos que la demanda cumple ampliamente con los anteriores
requisitos materiales. Asi, el cargo contra esa expresnén es “claro” pues la demanda explica
detalladamente y en forma comprensible que si la ley restringe el matrimonio Unicamente a
las parejas heterosexuales entonces se violan normas constitucionales. 'determinadas, como
el libre desarrollo de la personalidad o la igualdad, pues se estaria privando de la proteccién
institucional brindada por el matrimonio a las parejas del mismo sexo. El cargo es
igualmente “cierto” pues recae sobre el contenido de la expresién acusada ya que dicha
expresion es la que restringe el contrato de matrimonio a parejas heterosexuales. En todo
caso, si la Corte considera que no es (nicamente dicha expresién la que limita el
matrimonio a las parejas heterosexuales y que debian haberse demandado otras normas, no
creemos que eso haga inepta la demanda, por las consideraciones que hacemos en el punto
4 de este aparte, sobre la demanda y la proposicion juridica completa.

El cargo es igualmente “especifico” pues la demanda muestra en forma precisa cémo la
expresion acusada viola la Constitucién, por ejemplo, advirtiendo -que la restriccién del
matrimonio a las parejas heterosexuales desconoce la igualdad pues viola el principio de
igual proteccidn entre todas las parejas, que ha sido s6lidamente desarrollado por la Corte
Constitucional. Y el cargo es “pertinente” pues es desarrollado con argumentos
constitucionales, y no puramente de conveniencia, puesto que se basa esencialmente en la
propia jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la- igual proteccién que la Carta
otorga a las parejas heterosexuales y a las parejas del mismo sexo. Y se trata finalmente de
una acusacion “suficiente” pues la demanda suscita dudas razonables sobre la
constitucionalidad de la exclusién de la posibilidad de matrimonio a las parejas del mismo
sexo. ;O no es razonable suponer que puede violar la igualdad, el libre desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana que si una pareja del mismo sexo desea casarse,
entonces no pueda hacerlo y quede privada de la proteccién del matrimonio, mientras que
una pareja-heterosexual si tiene esa posibilidad de casarse y de acceder a esa proteccion
legal?

b

Por todo lo anterior, consideramos que la presente demanda cumple ampliamente con los
requisitos materiales que la jurisprudencia constitucional ha establecido para que pueda
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considerarse que existe un cargo constitucional apto e idoneo para provocar un
pronunciamiento de fondo de la Corte Constitucional. Con todo, podria argumentarse que
en este caso ese requisito no se ha cumplido, debido al tipo de cargo formulado, que es una
demanda por omisién legislativa relativa, que es més exigente. Pero eso no es asi, pues
como se mostrard en el siguiente apartado, la demanda cumple claramente con los
requisitos especificos establecidos por esta Corte para considerar idoneo un cargo por
omisi6n legislativa relativa.

2. La demanda sustenta adecuadamente la existencia de una omisién legislativa
relativa inconstitucional

La Corte Constitucional ha sostenido que para que prospere el cargo de
inconstitucionalidad por omisién, es necesario que i) “exista una norma sobre la cual se
predica”97, esto- s, un precepto concreto; que ii) el precepto concreto haya regulado el
tema de manera defectuosa, de tal suerte que excluya elementos esenciales que de acuerdo
a la Constitucién eran necesarios para que la norma se ajustara a la carta; iii) que la
exclusion de dicho elemento “no obedezca a una razon objetiva y suﬁciente”gs; que iv) la
regulacién defectuosa haya producido una afectacion a la igualdad, aunque preciso que se
puede “desligar la omisién legislativa de la afectacion del derecho a la igualdad’ pues
basta que se “detecte en la ausencia de regulacién de un supuesto que forzosamente debia
estar incluido en el ambito de las disposiciones acusadas, y no unicamente en los eventos
de exclusion de ciertos sujetos de un determinado contenido regulatorio que
necesariamente debiera serles aplicado”, de forma que puede darse la omision legislativa
relativa por la afectacién injustificada a otros derechos; y v) finalmente, “que la omision ;

implique el incumplimiento de un deber constitucional del legislador™®®.

En efecto, en la sentencia C-185 de 2002, con criterios ampliamente reiterados en decisiones
posteriores, como en las sentencias C-442 de 2009, MP Humberto Sierra Porto, y C-522 de
2009, MP Nilson Pinilla, esta Corte sefial6 al respecto:

“Para efectos de proceder al examen de constitucionalidad de una disposicion juridica, por
haber incurrido el Congreso en omisién legislativa relativa, la Corte ha considerado
necesario el cumplimiento de ciertas condiciones, a saber: (i) que exista una norma sobre
la cual se predique necesariamente el cargo; (i) que la misma excluya de sus
consecuencias juridicas aquellos casos que, por ser asimilables, tenian que estar
contenidos en el texto normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir un
ingrediente o condicién que, de acuerdo con la Constitucion, resulta esencial para
armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta; (iii) que la exclusidn de los casos o
ingredientes carezca de un principio de razon suficiente; (iv) que la falta de justificacion y
objetividad genere para los casos excluidos de la regulacion legal una desigualdad |
negativa frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de la norma, y ‘

9973 Corte Constitucional, Sentencia C-427 de 2000 MP: Vladimiro Naranjo Mesa
Ibid.

% Ibid. , ver, cntr¢ otras, las sentencias C-067 de 1999, C-562 de 2004, C-1043 de 2006 y C-208 de 2007
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(v) que la omision sea el resultado del incumplimiento de un deber especifico impuesto por
el constituyente al legislador”.

Ahora bien, un examen de la demanda muestra que esta cumple claramente con esos cinco
requisitos. En efecto, en primer término, la demanda recae sobre un precepto concreto, que
es el aparte demandado “hombre y mujer” del articulo 113 del Cédigo Civil, que regula el
contrato de matrimonio y excluye la posibilidad de que parejas del mismo sexo puedan
casarse. En segundo lugar, esa expresidén ha regulado de manera constitucionalmente
defectuosa el matrimonio al excluir de esa posibilidad a las parejas del mismo sexo, lo cual
genera una desigualdad injustificada entre las parejas heterosexuales —que pueden contraer
matrimonio- y las parejas del mismo sexo, que no pueden hacerlo . En tercer término, esa
exclusion 'de las parejas del mismo sexo del matrimonio no estd fundada en razones
suficientes y objetnvas puesto que, como lo mostrd el andlisis sustantivo realizado en esta
demanda, ambas ‘parejas (las heterosexuales y las del mismo sexo): se encuentran en la
misma situacién,’desde el punto de vista constitucional, frente al matrlmomo, y la exclusién
de las parejas :del mismo sexo es discriminatoria, como lo mostr6 el estudio de
proporcionalidad ‘adelantado en esta demanda. En cuarto término, y por las razones
anteriores, esa omision afecta gravemente la igualdad; pero no solo viola la igualdad, sino
ademas otros dérechos constitucionales, como el derecho al libre desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana. Finalmente, es claro que esa omisién de prever también
el matrimonio para las parejas del mismo sexo incumple con un claro deber constitucional,
que ha sido expresamente desarrollado por la jurisprudencia de esta Corporacidn, que es. €l
deber de otorgar una igual proteccién a las parejas del mismo sexo y a las parejas
heterosexuales, puesto que dicha omisién priva a las parejas del mismo sexo de la
proteccion del matrimonio, mientras que las parejas heterosexuales gozan de la mencionada
proteccion.

La demanda cumple entonces con los requisitos exigidos por la Corte frente a las omisiones
legislativas relativas. Con todo, podria argiiirse que en este caso tampoco procede una
decision de fondo de la Corte, por cuanto estariamos frente a una omision legislativa
absoluta y no relativa, frente a la cual la Corte no es competente. Pero eso no es asi, pues es
claro que en este caso, conforme a reiterada jurisprudencia de la Corte, estamos frente a una
omisidn relativa, como se explica en el siguiente apartado.

3. Caricter relativo y no absoluto de la omisién y posibilidad de la Corte de
enfrentar la omision por una sentencia integradora o aditiva

Conforme lo ha establecido esta Corte, existe omisién legislativa relativa cuando la ley
regula una materia, pero no lo hace de manera integral, como quiera que “no cobija a todas
los destinatarios que deberian quedar incluidos en la regulacion o porque deja de regular
algun supuesto que, en atencion a los contenidos superzores del ordenamiento, tendria que
formar parte de:la disciplina legal de la materia”. '% En cambio hay omisién legislativa
absoluta cuando existe carencia total de regulacién de una determinada materia por la ley.

190 5. Sentencia C-891A de 2006, fundamento jurfdico No. 3.1
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Esto es, como dijo la Corte, “las omisiones legislativas absolutas consisten en la falta total
de regulacion normativa, referida a un aspecto cualquiera de la realidad regulable”'®! y en
esos casos la Corte es incompetente pues “si no hay actuacion, no hay acto qué comparar
con las normas superiores; si no hay actuacién, no hay acto que pueda ser sujeto de
control. La Corte carece de competencia para conocer de demandas de
inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta”'*,

Unos ejemplos de esa clase de omisién absoluta son los siguientes: la sentencia C-073 de
1996, en donde la Corte se abstuvo de conocer una demanda que aducia que el Estado
colombiano habia incumplido los compromisos internacionales respecto de la proteccién de
los derechos de autor de los emisores de las sefiales satelitales que incidentalmente son
captadas por quienes vienen prestando el servicio de su distribucién, pues no habia ninguna
regulacién sobre la materia. O Ia sentencia C-543 de 1996, en donde la Corte se abstuvo de
estudiar una demanda por la falta de regulacién de las acciones populares, pues concluyé
que no habia en ese momento ninguna regulacién del tema. O la sentencia C-864 de 2008,
en donde la Corte consideré que no podia pronunciarse sobre una demanda por la falta de
regulacion por parte del legislador de un sistema de salud especial para comunidades
afrodescendientes, pues consideré que existia una omision legislativa absoluta. (Con todo,
vale la pena recordar que en esa ocasién, la Corte exhorté “al Congreso Nacional para que,
en cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado, provenientes de lo
dispuesto en los articulos 1° y 25 del Convenio 169 de la OIT, regule para las
comunidades etno culturales no indigenas servicios de salud adecuados, en lo posible
organizados y prestados a nivel comunitario bajo su propia responsabilidad y control, que
tengan en cuenta sus condiciones econémicas, geogrdficas, sociales y culturales, asi como
sus métodos de prevencion, prdcticas curativas y medicamentos tradicionales.”)

Conforme a lo anterior, es claro que en este caso no estamos frente a una omisién
legislativa absoluta, sino a una relativa, puesto que no hay falta absoluta de regulacién de
una materia, ya que el legislador regulé un determinado asunto, que es el contrato de
matrimonio, pero al hacerlo incurrié en un defecto constitucional, pues solo previé esa
institucién para las parejas heterosexuales, pero no para las parejas del mismo sexo. Es pues
una tipica omisién legislativa relativa pues hubo una actuacién defectuosa del legislador.

Ahora bien, es cierto que la Corte ha desarrollado recientemente una concepcién mas
estricta de omisién relativa, segin la cual hay casos en que puede haber actuacién del
legislador en una determinada materia, pero la omisidn sigue siendo absoluta, por cuanto
resulta imposible al juez constitucional llenar el vacio constatado, por medio de una
sentencia condicionada. La l6gica del argumento de la Corte es que el propésito de una
demanda de inconstitucionalidad frente a una omisién legislativa relativa es que el juez
constitucional pueda corregir ese defecto e incorpore, mediante una sentencia de
exequibilidad condicionada, el supuesto arbitrariamente excluido por el legislador. Por

1! Sentencia C-259 de 2009, MP Mauricio Gonzalez Cuervo,
"% Sentencias C-543 y C-073 de 1996 y C-540 de 1997, Criterio reiterado en la citada sentencia C-259 de
2009, Cooe T
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consiguiente, conforme a esa doctrina, que la Corte precisé en la sentencia C-442 de 2009,
para que un cargo por omision legislativa relativa pueda prosperar, se requiere no solo que
la argumentacién de la demanda i) “permita concluir que de. la omision se deriva
directamente la vulneracion de normas constitucionales, por parte de las disposiciones que
se acusan”, sino ademés que ii) “el vacio derivado de ello puede ser llenado por la Corte
Constitucional” (Fundamento 9 de la citada sentencia C-442 de 2009). Dijo entonces la
Corte en esa sentencia, que en esos casos “lo que haria que esta ultima hipdtesis se tratara
como una omisién relativa o como una absoluta, no seria propiamente la posibilidad o
imposibilidad de sefalar la(s) proposicion(es) juridica(s) en la(s) cual(es) debié incluirse
la regulacion ausente, sino la alternativa cierta de que mediante una sentencia de
exequibilidad condicionada se pueda llenar el vacio normativo.” (Ibidem, Fundamento 11).

Los demandantes en el presente caso consideramos que la jurisprudencia precedente es
equivocada pues confunde dos fenémenos distintos, como son la constatacién de una
omisién legislativa relativa y el remedio judicial de la misma. Esto es, una cosa es que la
Corte constate que hay una omisién legislativa relativa que desconoce la Constitucion, y
otra que considere que no puede remediarla directamente y en forma inmediata por cuanto
el legislador tiene un amplio margen de conﬁguracn()n en la materia, por lo cual
corresponde al lcglslador prima facie, remediar dicha omisién. En ese evento, bien puede
la Corte declarar la omisién legislativa, pero otorgar un plazo prudenclal al Congreso para
que la corrija directamente, y solo en caso de que este no la corrija, entonces procederia el
juez constitucional a llenar el vacio. |

Ahora bien, lo cierto es que incluso frente a este criterio més restrictivo de la nocién de
omision legislativa relativa desarrollado en la sentencia citada, es claro que en este caso la
omision legislativa es relativa pues el Legislador regulé integralmente la institucién del
matrimonio y solo excluyé de la misma a las parejas del mismo sexo. Y dicha exclusién u
omisién es inconstitucional, como se explicé en la argumentacién sustantiva de esta
demanda, y puede ser integralmente corregida por la Corte, por una-sentencia integradora,
aditiva o condicionada, en donde la Corte, en aplicacién del mandato constitucional de
igual proteccién entre las parejas heterosexuales y las parejas del mismo sexo, extienda la
posibilidad de matrimonio a estas Gltimas.

Es mas, el presente caso es realmente muy parecido a uno que la propia sentencia C-442 de
2009, MP Humberto Sierra Porto, cita como un ejemplo tipico de una omisién legislativa
relativa que podia‘ser plenamente correglda por la Corte Constitucional y fue la sentencia
C- 075 de 2007, que extendié a las pareJas del mismo sexo la figura de la unién marital de
hecho, prevista legalmente para parejas heterosexuales. En efecto, luego de explicar la
nocién mds restrictiva de omisién legislativa relativa, la citada C-442 de 2009, MP
Humberto Sierra Porto, en el fundamento 12, cita como ejemplo jurisprudencial de una
omision legislativa relativa, que podria ser demandada y subsanada por la Corte
Constitucional, ese caso. Dijo entonces esa sentencia:

“12.- En este sentido, puede sostenerse que las omisiones que sugieran la vulneracion de la
Constztuczon porque resulta claro el mcumplzmzento del deber constitucional de regular
4
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algun tdpico por parte del legislador, deben incluir la consideracion de si frente a ellas se
mantiene la competencia de la Corte Constitucional para incluir lo que se ha omitido. Por
ello, en una omisién la deficiencia en la regulacion de un asunto puede conllevar distintos
grados, y de este modo la competencia de la Corte para llenar el vacio surgido de la
omisién dependerd de dicho grado. Si la deficiencia es minima, el juez de control de
constitucionalidad no solo tiene la competencia, sino el deber de integrar aquello que el
legislador obvié. Si la deficiencia no es minima pero tampoco total (deficiencia media), se
deberd sopesar la necesidad de llenar el vacio con la imposibilidad de la Corte de usurpar
competencias establecidas por la Carta en cabeza del legislador. Esto es, que incluso ante
una omision legislativa relativa es posible que la Corte carezca de competencia para
integrar el elemento ausente. Si la deficiencia es total la Corte deberd instar al legislador
para que desarrolle la regulacion pertinente.

(....)

En el mismo sentido de la anterior, en sentencia C-075 de 2007 la Corte encontrd ajustadas
al orden constitucional disposiciones que se referian a la nocion de unién marital de hecho
como aquella conformada por un hombre y una mujer, siempre que se entendiera que la
mencionada categoria debia incluir a las parejas conformadas por dos personas del mismo
sexo. Esta Corporacién considerd que la exclusion de este ultimo supuesto no era acorde
con los principios constitucionales, y lo incluyé mediante el condicionamiento, pero, ello
no implicé la necesidad de regular nada adicional al respecto, pues esto estd contenido en
la legislacién civil y de familia. "

Este precedente jurisprudencial es relevante y valioso por la similitud de situaciones pues
en ambos casos se trata de extender a las parejas del mismo sexo una figura juridica
protectora (en un caso la unién marital y en el otro el matrimonio), que el legislador habia
previsto solo para las parejas heterosexuales. La situacion es practicamente idéntica, por lo
cual el mismo criterio es aplicable. Es claro entonces que la presente demanda enfrenta una
omisién legislativa relativa, corregible por la Corte Constitucional, por una sentencia
condicionada, por lo cual la demanda es idénea.

Con todo, podria objetarse que en el matrimonio la situacién es distinta, por cuanto la
regulacién del matrimonio es mucho més integral y extensa que la de la unién marital de
hecho. Y que ademaés la institucién matrimonial est4 regulada hoy en la ley civil con la
idea de que se trata de una pareja heterosexual, por lo cual muchas disposiciones hablan a
veces especificamente de hombre y mujer. Segiin ese reparo, no bastaria condicionar la
exequibilidad del articulo 113 del Cédigo Civil, sino que seria necesario modificar
demasiadas normas legales, por lo cual estariamos frente a una omisién absoluta que solo
podria ser corregida por el legislador.

A pesar de su aparente fuerza, ese argumento no es de recibo, por las siguientes cuatro
razones: de un lado, frente a la mayor parte de las regulaciones que rigen el matrimonio no
existe ningin problema, pues ellas podrian ser plenamente aplicables a las parejas del
mismo sexo, no solo en su literalidad (pues hablan genéricamente :de cényuges y no de
hombre y mujer) sino también en los mandatos que prevén; por ejemplo, todas las normas
sobre celebracién de matrimonio del titulo IV del Libro I del Cédigo-Civil son plenamente
aplicables a las parejas del mismo sexo. De otro lado, existen algunas disposiciones que
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plantean problemas en su tenor literal (pues hablan de hombre y mujer) pero no en su
contenido, que resulta plenamente aplicable a las parejas del mismo sexo. Eso sucede por
ejemplo frente al articulo 177 del Cédigo Civil, sobre direccién del hogar, que sefiala
literalmente que “el marido y la mujer tienen conjuntamente la direccién del hogar. Dicha
direccion estaré a cargode uno de los cényuges cuando el otro no la pueda ejercer o falte.
En caso de desacuerdo se recurrira al juez o al funcionario que la ley designe.” En este caso
basta que la Corte Constitucional condicione la exequibilidad en esas normas de la
expresion “el marido y mujer” para sefialar que debe entenderse que dichas expresiones
incluyen también siempre a los “cényuges de las parejas del mismo sexo”, o mas
simplemente que ellas hacen referencia a los “conyuges”, con lo cual ese articulo queda asi:
“los conyuges tienen conjuntamente la direccién del hogar”, mandato que es plenamente
aplicable a las parejas del mismo sexo. En tercer término, existen algunas pocas
disposiciones que efectivamente son de problemitica aplicacion a las parejas del mismo
sexo, como las relativas a la presuncnén de paternidad; pero eso no hace imposible la
extension ‘del matnmomo a parejas del mismo sexo, pues simplemente se entiende que
dichas normas rio son aplicables a esas parejas, en la misma forma que tampoco son
aplicables a las parejas que no tienen hijos, o que tienen tnicamente hijos adoptados. Es
pues un problema de interpretacion frente a cada caso practico, con el fin de determinar si
la disposicion resulta o no aplicable a las parejas del mismo sexo.

Por dltimo, la misma sentencia C-442 de 2009, MP Humberto Sierra Porto, establece un
criterio fundamental para solucionar estas posibles dificultades y es el siguiente:. en el
fundamento 12, esa sentencia sefiala que si “la deficiencia no es minima pero tampoco total
(deficiencia media), se deberd sopesar la necesidad de llenar el vacio con la imposibilidad
de la Corte de usurpar competencias establecidas por la Carta en cabeza del legislador”.
Esto es, el juez constitucional debe ponderar la necesidad de amparar los derechos
fundamentales de las personas afectadas por la omisién legislativa, frente a la libertad de
configuracion del legislador, que se podria ver invadida por la sentencia integradora o
condicionada de la Corte. Ahora bien, en el presente caso, ese ejercicio de ponderacion
lleva ineludiblemente a concluir que la Corte debe amparar los derechos de las parejas del
mismo sexo a contraer matrimonio, por medio de una sentencia integradora, por las
siguientes dos razones: i) por cuanto el Congreso se ha mostrado totalmente insensible a
realizar los desarrollos legislativos que la Carta exige para amparar la dignidad, igualdad y
libertad de la comunidad LGBT, por lo cual ha sido la Corte quien ha tenido que amparar
los derechos ~individuales y de pareja- de estas personas. Por consiguiente, dejar este tema
en manos del Congreso es condenar a la comunidad LGBT a la imposibilidad absoluta de
acceder a la proteccién del matrimonio, a la cual tienen derecho. La afectacién a los
derechos fundamentales de la comunidad LGBT seria entonces muy intensa en esa
hipétesis. En cambio, ii) si la Corte realiza una labor de integracion, la afectacién de la
libertad de configuracién del legislador es menor, pues la opcién que este tiene para
corregir la omision legislativa en este campo es muy limitada, ya que practicamente su
unica posibilidad consiste en extender a las parejas del mlsmo sexo las mismas
regulaciones y: los mismos beneficios del matrimonio prevnstos para las parejas
heterosexuales, salvo en aquellos puntos en que esto sea 1mpos1ble.
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Por todo lo anterior, una conclusién se impone: estamos frente a una omision legislativa
relativa, que la Corte debe corregir por una sentencia integradora, aditiva o condicionada.
Un interrogante surge: dadas las dificultades sefialadas en el pérrafo precedente, jcual
deberia ser el contenido de esa sentencia integradora? Es ella posible?

La respuesta a esos interrogantes creemos que puede ser la siguiente: de un lado, la Corte
puede declarar la inexequibilidad de la expresion “de procrear” del articulo 1 13 del Codigo
Civil. Frente a la expresién “un hombre y una mujer” de ese mismo articulo, la Corte debe
declarar que esta incurre en una omision legislativa relativa inconstitucional, por lo cual
dicha expresién es exequible pero en el entendido de que también pueden contraer
matrimonio las parejas del mismo sexo. Por razones de unidad normativa, solicitamos la
inexequibilidad de la expresién “de un hombre y una mujer” del primer inciso del articulo 2
de la Ley 294 de 1996 y del primer inciso del articulo 2 de la Ley 1361 de 2009, para que
esas norma queden del siguiente tenor: “La familia se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.” Finalmente, la
Corte podria hacer un condicionamiento general frente al resto del ordenamiento, en los
siguientes términos: cuando la ley en general haga referencia a “conyuges” o haga
referencia a “hombre y mujer” al regular la institucion matrimonial, en virtud del principio
de proteccion igual a las parejas heterosexuales y del mismo sexo, debe entenderse que
dichas expresiones hacen referencia también a los conyuges o integrantes casados de las
parejas del mismo sexo.

Algunos podrian considerar que se trata de una forma de sentencia imposible, que no tiene
antecedentes en derecho constitucional colombiano o comparado. Pero no és asi: en casos
semejantes, otros tribunales constitucionales o esta Corte Constitucional han recurrido a
estos condicionamientos genéricos, por ser la Unica forma de enfrentar afectaciones
sistémicas a la igualdad.

Asi, a nivel comparado, la Sala Constitucional de Costa Rica, en la sentencia N 3435-92,
concluyé que la regulacién queestablecia reglas distintas para la nacionalizacion del
cényuge de un o una costarricense, segin que fuera hombre o mujer, era inconstitucional
por violar la igualdad entre los sexos. Y para evitar posibles discriminaciones por razones
de sexo, estableci6 un condicionamiento general segiin el cual “cuando en la legislacion se
utilicen los términos "hombre" 6 "mujer”, deberdn entenderse como sinénimos del vocablo
"persona”, y con ello eliminar toda posible discriminacion "legal” por razén de género,
correccion que deben aplicar todos los funcionarios publicos cuando les sea presentada
cualguier gestion cuya resolucion requiera aplicar una normativa que emplee los vocablos
arriba citados.”

Por su parte, esta Corte Constitucional, en la sentencia C-595 de 1996, declard la
inconstitucionalidad de las normas que definian como ilegitimas la consanguinidad o
afinidad por fuera del matrimonio, pues consideré que esta era contraria a la igualdad entre
los hijos establecida en la Carta. Pero para evitar vacios regulativos hizo un
condicionamiento genérico pues en el punto tercero de la parte resolutiva sefialé:
“Expresamente se advierte que la declaracién de inexequibilidad de los articulos 39 y 48 no
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implica la desaparicion de la afinidad extramatrimonial, es decir, la originada en la union
permanente a que se refieren los articulos 126 y 179 de la Constitucidn, entre otros. Para
todos los efectos legales, la afinidad extramatrimonial sigue existiendo.”

Por consiguiente, dichos condicionamientos genéricos en esos casos son totalmente viables,
por lo cual la demanda es apta y procede un pronunciamiento de fondo de la Corte.

Con todo, podria argilirse que en este caso tampoco procede un pronunciamiento de fondo,
pues no se¢ habria demandado la disposicién pertinente o no se habria integrado en forma
suficiente la llamada proposicién juridica completa. Pero eso no es asi, como se explica en el
siguiente apartado.

4. La demanda y el problema de la integracion de la proposicion juridica
completa

Es claro que en general, si los actores no aciertan en sefialar adecuadamente cudl es la
disposicion acusada, la demanda es inepta por falta de proposicién juridica completa. Esto
es ain mas claro en relacidn con las llamadas omisiones legislativas relativas pues para que
la Corte pueda emitir un pronunciamiento de fondo es necesario “que la demanda se dirija
contra las normgs de las cuales se extraiga en forma directa la materia que ha sido
omitida por el legislador” (Sentencia C-558 de 2009, MP Gabriel Mendoza, Fundamento
2-2) < v

Los demandantes consideramos que este requisito estd cumplido pues la demanda estd
dirigida contra la disposicion pertinente puesto que es la expresion “hombre y mujer” del
articulo 113 del Codigo Civil la que ocasiona la omisién legislativa relativa
inconstitucional. Por ello creemos que estd cumplida la carga establecida por la
jurisprudencia constitucional, segiin la cual, corresponde a los actores sefialar cuales son las
disposiciones legales afectadas de inconstitucionalidad. En efecto, es ese aparte el que
genera esencialmente la omision legislativa relativa impugnada.

Debe ademas ré‘cordarse que la carga de integrar rigurosamente la proposicién juridica
proviene de la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Justicia durante la
vigencia de la anterior constitucion, que trasladé esa exigencia técnica del ambito de la
casaci6n al campo de la accién publica. Fue un trasladado infortunado y duramente
criticado por la doctrina, pues se transfirié un instituto procesal de la casacién, que es el
recurso técnico por excelencia, a una accién ciudadana por excelencia, como es la accion
plblica. Por eso, en forma acertada, la regulacién y la jurisprudencia relativa a la accién
publica han limitado la operancia de la inhibicién por faita de integracién de la proposicion
juridica. En efecto, si realmente no hay integracién de la proposicion juridica completa,
pero la demanda recae sobre un contenido normativo identificable, que contiene el vicio
sefialado por el actor, entonces la demanda se entiende apta, y es la Corte la que debe, en
ejercicio de su facultad de unidad normativa, proceder a extender el fallo a otras
disposiciones. Por ende, existe realmente ineptitud de la demanda por falta de integracion
adecuada de la proposicién juridica completa cuando el actor demanda disposiciones que
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no contienen en forma auténoma el contenido normativo impugnado. Pero si los actores
han seflalado disposiciones que tienen un sentido identificable, que permite claramente
plantear la controversia constitucional, entonces no existe ese defecto, por mas de que los
actores no seiialen integralmente todas las posibles disposiciones legales vinculadas a ese
problema constitucional. Exigir una total integracién normativa por los demandantes no
solo desvirtuaria el caricter publico de la accién de inexequibilidad, sino que olvidaria la
facultad de unidad normativa, que el ordenamiento le otorga al juez constitucional. Asi lo
ha entendido la Corte en numerosas sentencias, desde la sentencia C-320 de 1997, que fue
la que estableci6 la linea jurisprudencial en la materia. Asi, en la sentencia C-1140 de
2008, y reiterando criterios establecidos en sentencias anteriores, como la sentencia C-871
de 2003, dijo la Corte:

“Al respecto, debe partirse de considerar que, como lo ha definido esta Corporacidn, el
instituto de la unidad normativa resulta aplicable solo en tres hipétesis definidas: En
“primer lugar, cuando un ciudadano demanda una disposicién que, individualmente, no
tiene un contenido deédntico claro o univoco, de manera que, para entenderla y aplicarla,
resulta absolutamente imprescindible integrar su contenido normativo con el de otra
disposicion que no fue acusada; en segundo término, en aquellos casos en los cuales la
disposicion cuestionada se encuentra reproducida en otras normas del ordenamiento que
no fueron demandadas; y, por ultimo, cuando pese a no verificarse ninguna de las hipdtesis
anteriores, la norma demandada se encuentra intrinsecamente relacionada con otra
disposicién que, a primera vista, presenta serias dudas de constitucionalidad.” (Cfr. Corte
Constitucional, sentencia C-871/03.)

Empero, para que alguna de estas hipdtesis pueda plantearse, debe estarse ante la
existencia de un cargo de inconstitucionalidad verificable.”

Por consiguiente, consideramos que en este caso, las expresiones a ser acusadas son las
sefialadas del articulo 113 del Cédigo Civil pues son las que restringen verdaderamente que
el matrimonio est4 establecido para las parejas heterosexuales exclusivamente. En caso de
que la Corte encuentre otras normas inescindiblemente ligadas a esas expresiones,
solicitamos que realice la correspondiente unidad normativa.

Ahora bien, los demandantes tenemos conciencia de que en decisiones recientes la Corte ha
aplicado un criterio ms estricto de integracién de la unidad normativa por los actores y les
ha exigido que demanden todas las disposiciones ligadas al problema constitucional
planteado, y la Corte se ha inhibido cuando el actor no ha cumplido con esa carga. Por
ejemplo, en la demanda C-761 de 2009, la Corte se inhibié de conocer los cargos contra
ciertas normas que permitian las corridas de toros, por cuanto los actores no habian
sefialado todas las disposiciones que podian autorizar dichas corrldas La Corte considerd
que habia proposicién juridica incompleta.

Los demandantes en este caso entendemos la logica de esta exigencia, que es evitar un
control oficioso por la Corte y asegurar el debido proceso de los participantes en el proceso
constitucional, que deben conocer desde el inicio todos los extremos del litigio, por lo cual
en principio todas las normas acusadas deben estar adecuadamente precisadas desde la
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demanda. Sin embargo, la exigencia de una integraci6n total de la proposicién juridica nos
parece extrafia a la naturaleza ciudadana de la acci6n publica, pues Gnicamente los expertos
en derecho (o0 mas aun, los expertos en cada campo del derecho) pueden realizar esa
compleja operacién juridica, que es determinar con exactitud todas las normas que regulan
un determinado asunto. Por ello consideramos que lo que se puede y debe exigir al
demandante es que sefiale la o las normas que permitan con claridad estructurar el problema
constitucional a ser debatido, sin pedirle que sefiale todas las normas que regulan la
materia, las cuales, de ser necesario, serén integradas por la propia Corte, en virtud del
principio pro actione y de su facultad de unidad normativa. Esta doctrina asegura el debido
proceso, pues todos los intervinientes saben desde el principio cual es el problema
constitucional debatido. Se respeta el caracter rogado de la justicia constitucional, pues la
Corte solo puede resolver el problema constitucional planteado por el demandante, pero al
mismo tiempo se asegura la naturaleza ciudadana y lega en derecho de la accién piblica de
inconstitucionalidad, pues no se exige a los demandantes cargas propias de los especialistas
en derecho. Por ello respetuosamente solicitamos a la Corte Constitucional que matice su
rigor en esta materia y vuelva a la doctrina razonable y equilibrada establecido por la citada
sentencia ' C-320 de 1997. Dijo la Corte en esa ocasion:

“Es deber entonces de la Corte, al igual que todo juez, utilizar todos sus poderes a fin de
evitar, Hasta donde sea posible, los fallos inhibitorios, ya qué la finalidad de los
procedimientos es que prevalezca el derecho sustancial (CP art. 228 y C. de P. C arts 37
ord. 4°y 401). Ahora bien, en determinados casos, la Corte debe estudiar una proposicion
normativa que fue acusada por un ciudadano, pero frente a la cual resulta materialmente
imposible:pronunciarse sobre su exequibilidad o inexequibilidad sin analizar globalmente
los elementos esenciales del conjunto normativo del cual ella forma parte. En estos
eventos, 'y con el fin de evitar un pronunciamiento inhibitorio, - es vdlido que la Corte
proceda a integrar la unidad normativa, siempre y cuando ello sea estrictamente necesario
para examinar en debida forma las acusaciones formuladas en la demanda.

Algunos podrian objetar que esta posibilidad desborda la competencia de la Corte ya que,
si es necesario establecer una unidad normativa para poder estudiar los cargos, es porque
la demanda es inepta, pues el actor no habria acusado una proposicion Juridica auténoma.
Sin embargo, la Corte considera que este argumento no es de recibo, porque confunde dos
fenémenos juridicos diversos. Asi, la proposicién juridica incompleta opera en aquellos
casos excepcionales en que el actor no acusa una norma auténoma, por lo cual esta no
puede ser estudiada, por carecer de sentido propio'®. En cambio, en otros eventos, la
demanda no es inepta, por cuanto el demandante verdaderamente impugna un contenido
normativo inteligible y separable. Lo que sucede es que el estudio de ese contenido
presupone el andlisis de un conjunto normativo mds amplio, por lo cual se hace necesaria
la integracién de una proposicién juridica mayor. Es pues diferente el caso de la demanda
inepta, por falta de proposicién juridica inteligible, situacion en la cual procede la
inadmisién e incluso, excepcionalmente, la sentencia inhibitoria, de aquellos eventos en
que el contenido normativo impugnado por el actor es inteligible y auténomo, pero no
puede ser estudiado independientemente, por cuanto su examen remite inevitablemente al
estudio del conjunto normativo del cual forma parte.”

193 yer entre otras.-las sentencia C-409/94
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Creemos entonces que hemos demandado los apartes pertinentes, que son esencialmente
las expresiones sefialadas del articulo 113 del Cédigo Civil, y que el problema juridico es
totalmente claro, por lo cual, conforme a esa doctrina, si la Corte encuentra otras normas
que regulan la materia, debe realizar la correspondiente unidad normativa. Sin embargo,
con el fin de evitar cualquier pronunciamiento inhibitorio, por presunta falta de integracion
de la unidad normativa, hacemos las siguientes precisiones:

Que, de ser necesario, por razones de integracion formativa, la demanda se entienda
entonces presentada contra la totalidad del articulo 113 del Cédigo Civil;

Que por esa raz6n también demandamos la inexequibilidad de la expresién solicitamos la
inexequibilidad de la expresién “de un hombre y una mujer” del primer inciso del articulo 2
de la Ley 294 de 1996 y del primer inciso del articulo 2 de la Ley 1361 de 2009, para que
esas normas quedes del siguiente tenor: “La familia se constituye por vinculos naturales o
Juridicos, por la decision libre de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla.” En efecto, de esa manera se entiende que la definicion legal del matrimonio
no es exclusiva para parejas heterosexuales, por lo cual, debe entenderse que dicho inciso
remite a la definicién legal prevista en el articulo 113 del Cédigo Civil, con el
condicionamiento previsto por esta misma sentencia para ese articulo.

Finalmente, en la medida en que la Corte considere que la integracion de la proposicion
juridica requiere tomar en cuenta todas las disposiciones referidas al matrimonio, entonces
se entiende que las demandamos también, y en especial los articulos que integran los titulos
I1I a XII del Libro I del Cédigo Civil, con el fin de que la Corte precise que cuando la ley
en general haga referencia a “cényuges” o haga referencia a “hombre y mujer” al regular la
institucion matrimonial, en virtud del principio de proteccién igual a las parejas
heterosexuales y del mismo sexo, debe entenderse que dichas expresiones hacen referencia
también a los conyuges o integrantes casados de las parejas del mismo sexo.

5. La exclusién del tema de la adopcién del presente debate constitucional

Abhora bien, debido a ese condicionamiento general que solicitamos, podria entenderse que
la Corte debe inevitablemente pronunciarse sobre la adopcidén e incluir expresamente
también el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006, que regula parcialmente la institucion de la
adopcion y establece quiénes pueden adoptar, por cuanto esa norma, en su ordinal 2, sefiala
que podrén adoptar “los cédnyuges conjuntamente”. Por consiguiente, podria entenderse
que en la medida en que solicitamos que la Corte realice un condicionamiento general
segun el cual, siempre que el ordenamiento se refiera a “cényuges”, debe entenderse que se
refiere también a los integrantes casados de las parejas del mismo sexo, entonces que el
efecto automatico de ese condicionamiento seria autorizar la adopcion por parejas del
mismo sexo y que los demandantes en este caso estamos pretendiendo ese
condicionamiento.

Quienes presentamos esta demanda consideramos que la exclusién:_de la adopcién a las
parejas del mismo sexo es inconstitucional, por las razones desarrolladas en el anexo de
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esta demanda. Sin embargo también tenemos claro que el matrimonio y la adopcién son
asuntos conceptual y juridicamente separables y que la adopcion plantea problemas
constitucionales especificos, que ameritan, en su momento, un examen especifico por la
Corte Constitucional por cuanto incorporan el tema del interés superior del menor. Por ello,
en esta demanda no estamos solicitando que la Corte realice una unidad normativa con el
articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 y se pronuncie sobre la posibilidad de la adopcion por
las parejas del mismo sexo, sino todo lo contrario; esto es, expresamente solicitamos que la
Corte se abstenga de estudiar ese tema, a fin de que este asunto sea debatido en la
oportunidad procesal que corresponda, con la especificidad que requiere. Por eso
solicitamos a la.Corte que sefiale que esta sentencia, en caso de acoger nuestras
pretensiones, no prejuzga sobre la posibilidad de que las parejas del mismo sexo puedan o
no adoptar, tema que la Corte debatird en el momento en que el asunto le sea
especificamente planteado.

Ahora bien, si contrariamente a nuestro criterio y a nuestras pretensiones, la Corte
considera que debe inevitablemente, por razones de unidad normativa, avocar el tema de la
adopcion por las parejas del mismo sexo, entonces solicitamos que para tal examen tenga
en cuenta nuestra argumentacion relativa a la inconstitucionalidad de la exclusién de las
parejas del mismo sexo de la adopcién que hemos desarrollado en el anexo de esta

demanda. En tal caso, y solo en tal caso, dicho anexo debe entenderse parte integrante de la
presente demanda.

6. Una peticion subsidiaria: una constitucionalidad condicionada diferida

Ahora bien, los problemas analizados en los numerales anteriores pueden llevar a algunos a
pensar que aunque es inconstitucional que la ley no prevea el matrimonio para parejas del
mismo sexo, sin embargo la Corte no puede solucionar dicha omisién, sino que tal tarea
corresponde al legislador, debido a la complejidad de la regulacion del matrimonio, que
dificulta una sentencia condicionada simple e inmediata. Algunos podrian entonces
concluir que por esta razon, esa omision debe predicarse absoluta y lo unico que puede
hacer la Corte es exhortar al legislador a que corrija este vacio legislativo.

Ahora bien, esta tension entre la proteccién del derecho de las parejas del mismo sexo a
contraer matrimonio y la libertad del legislador en la regulacién del matrimonio también se
ha dado en derecho comparado. En muchos casos, como ya s¢ resefid en esta demanda, los
jueces han considerado que deben otorgar la proteccién inmediata, la cual fue materializada
por 6rdenes directas de caracter inmediato que permitieron a las parejas del mismo sexo
contraer matrimonio, como en los casos de Ontario, Bristish Columbia, Iowa, Connecticut
y California. Los demandantes, por las razones sefialadas en este escrito, consideramos que
tal es la solucién constitucionalmente adecuada en Colombia, por lo cual nuestra pretension
principal es la sentencia de constitucionalidad condicionada inmediata que explicamos
anteriormente. Con todo, si la Corte concliye que no puede realizar dicho
condicionamiento inmediato, debido a la libertad configurativa del Legislador en este
campo, no por ello debe esta Corte limitarse a exhortar al Congreso a que corrija este vacio
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legislativo pues existen otras posibilidades para armonizar esos dos valores en conflicto, a
saber, el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio y la libertad
configurativa del legislador en este campo.

Dos ejemplos interesantes en este campo son las sentencias de las cortes de Massachussets
y Sudéfrica. En estos casos, los jueces reconocieron la situacién discriminatoria contra las
parejas del mismo sexo, debido a la imposibilidad legal que tenian de contraer matrimonio,
pero decidieron dar la oportunidad al Congreso de participar en la configuracién de la
materia, por lo cual le otorgaron un plazo de algunos meses para regular el tema, pero
siempre y cuando no se tomaran nuevas medidas discriminatorias, ni se tuvieran en cuenta
sustitutos discriminatorios.

Asi, el Tribunal Constitucional de Sudafrica en el caso Fourie (1 de diciembre de 2005)104
otorgd un plazo de doce meses al Parlamento sudafricano para proporcionar una solucion
para la violacién constitucional derivada de la exclusion de las parejas del mismo sexo del
matrimonio. El tribunal considerd que la participacion del legislador era importante, no solo
por la trascendencia del tema, sino ademas para que este definiera si debia permitir el
casamiento para las parejas del mismo sexo a través de una simple modificacién de la Ley
de Matrimonio ya existente, o a través de una nueva Ley de Matrimonio Reformada, que
incluiria una serie de reformas, no todas relacionadas con la cuestién de la igualdad para las
parejas del mismo sexo. Pero el tribunal fijé un plazo perentorio de un afio para que se
adoptara tal regulacion, sefialando que en caso de que eso no se hiciera, entonces quedaba
autométicamente extendida la posibilidad de matrimonio para las parejas del mismo sexo.
La parte resolutiva de la sentencia sefialé entonces que la definicién legal de matrimonio se
declaraba “inconsistente con la Constitucién y se anula en la medida en que no permite a
las parejas del mismo sexo gozar del estatus [,] los beneficios [y] las responsabilidades
que la ley reconoce a las parejas heterosexuales”, pero que los efectos de esa
inconstitucionalidad se suspendian “por 12 meses desde la fecha del presente fallo para
permitir que el Parlamento corrija los defectos”, pero que si no lo hacia, entonces se
entenderia que autométicamente la ley de matrimonio incluia a las parejas del mismo sexo.
El Parlamento sudafricano aprob6 entonces la Ley de Unidén Civil de 2006, que permite a
cualquier pareja, de distinto o del mismo sexo, contraer “matrimonio”.

Por su parte, la Suprema Corte de Massachusetts en los EE.UU., en la sentencia Goodridge
v. Department of Public Health'%, decidié suspender el efecto del fallo por “180 dias a fin
de permitirle a la Legislatura que tome las medidas que considere adecuadas en virtud del
presente fallo”, pero advirtiendo que las "uniones civiles" no eran un sustituto adecuado del
matrimonio'%,

19 Minister of Home Affairs v. Fourie y Lesbian and Gay Equality Project v. Mmzslel of Home Affairs, ,
Casos CCT 60/04 y CCT 10/05, http://www.constitutionalcourt.org.za (9-0).

' 798 N.E.2d 941, http://www glad.org/uploads/docs/cases/goodridge_decision.pdf (4-3).
106 !n re the Opinions of the Justices to the Senate, 802 N.E2d 565 (4-3),
. , /ca j i ,
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Estos fallos muestran entonces que son posibles vias intermedias, en caso de que la Corte
considere que no puede corregir en forma inmediata la omisién legislativa relativa
constatada. Una de estas vias es el establecimiento de una sentencia de constitucionalidad
condicionada, con efectos diferidos, que esta Corporacién ya ha establecido en casos
anteriores. Esta figura consiste en condicionar la constitucionalidad de una norma y que
esta decision solo surta efectos a partir de un plazo determinado con el fin de otorgar al
legislador un periodo de tiempo en el cual puede ajustar el ordenamiento juridico. Los
requisitos planteados para usar este remedio judicial de diferir los efectos de una
inconstitucionalidad o una constitucionalidad condicionada han sido planteados por la
Corte de esta manera:

“(L)a Corte Constitucional puede legitimamente recurrir a una sentencia de
constitucionalidad temporal, siempre y cuando (i) justifique esa modalidad de decisién y
(ii) aparezca claramente en el expediente que la declaracion de inexequibilidad inmediata
ocasiona una situacidn constitucionalmente peor que el mantenimiento en el ordenamiento
de la disposicién acusada, cuya inconstitucionalidad fue verificada en el proceso. Ademds,
(iii) el juez constitucional debe explicar por qué es mds adecuado recurrir a una
inexequibilidad diferida que a una sentencia integradora, para lo cual deberd tener en
cuenta, entre otras cosas, qué tanta libertad de configuracion tiene el Legislador-en la
materia, y qué tan lesivo a los principios y valores constitucionales es el mantenimiento de
la disposicion acusada en el ordenamiento. Finalmente, y como es obvio, (iv) el juez
constitucional debe justificar la extension del plazo conferido al legislador, .el cual
depende, en gran medida, de la complejidad misma del tema y del posible impacto de la
preservacién de la regulacion en la vigencia de los principios y derechos
constituciopales """’

Son varios los casos en los cuales la Corte ha usado esta forma de remedio judicial. Por
ejemplo, en relacion con el régimen de habeas corpus'os, en el estudio de las normas
relativas al Sistema UPAC'®, en el estudio del régimen diferenciado de competencias
laborales''°, en el estudio del régimen legal de los corregimientos departamentales en las
antiguas intendencias y comisarias'", la regulacién de la retencion transitoria por parte del
policia''?, entre otras' .

%7 Sentencia C-737 de 2001, MP. Eduardo Montealegre Lynett.

1% Sentencia C-620 de 2001, MP. Jaime Araujo Renteria

199 Gentencia C-700 de 1991, MP. José Gregorio Hernandez Galindo, Sentencia C-747 de 1999, MP. Alfredo
Beltran Sierra

"% Sentencia C-1541 de 2000, MP. Carlos Gaviria Diaz

'"! Sentencia C-141 de 2001, MP. Alejandro Martinez Caballero

V2 para otras sentencias de inexequibilidad condicionada o de constitucionalidad temporal ver: C-491 de
2007, MP. Jaime Cérdoba Trivifio; C-858 de 2006, MP. Jaime Cérdoba Trivifio; C-852 de 2005, MP. Rodrigo
Escobar Gil; C-452 de 202, MP. Jaime Araujo Renterfa; C-221 de 1997, MP. Alejandro Martinez Caballero.
"3 Para otras sentencias de inexequibilidad condicionada o de constitucionalidad temporal ver: C-491 de
2007, MP. Jaime Cérdoba Trivifio; C-858 de 2006, MP. Jaime Cérdoba Trivifio; C-852 de 2005, MP. Rodrigo
Escobar Gil; C-452 de 202, MP. Jaime Araujo Renterfa; C-221 de 1997, MP. Alejandro Martinez Caballero.
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Esta ultima sentencia merece una especial mencidn porque en ella se tomé la decision de
proferir un fallo diferido, pero condlclonado al respeto de ciertas salvaguardas minimas de
la libertad y otros derechos fundamentales''®. En el caso del matrimonio entre parejas del
mismo sexo podria tomarse una decisién sxmllar que garantice el derecho, pero que otorgue
un margen al legislador para realizar los ajustes que considere pertinentes. En este caso
deberia reconocerse claramente el derecho de forma inmediata, otorgarse un periodo de
tiempo definido para que el legislador escoja la forma de regular el derecho, siempre y
cuando no lo haga de forma discriminatoria, y dado el caso de que culminado este plazo el
leglslador no regule la materia, se mantenga el reconocimiento del matrimonio entre parejas
del mismo sexo.

Una decisién de exhortar al legislador sin plazo definido y sin reconocimiento del derecho
no garantizaria plenamente los derechos de las parejas del mismo sexo y aplazaria por
muchos afios mas una ‘injusticia que rifie seriamente con nuestra organizacion estatal
fundada en el respecto a la dignidad humana y la igualdad.

En sintesis, los demandantes consideramos que la decisién mas adecuada a los principios y
valores constitucionales es una sentencia de constitucionalidad condicionada de efecto
inmediato. Subsidiariamente, y en caso de que la Corte considere que no puede recurrir a
una sentencia integradora o aditiva inmediata para llenar el vacio inconstitucional
provocado por la omisién legislativa relativa, solicitamos entonces a la Corte que
establezca una modalidad de sentencia intermedia de “constitucionalidad condicionada con
efectos diferidos” en la siguiente forma: que reconozca en forma inmediata el derecho de
las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio con base en las regulaciones basicas
existentes del matrimonio, pero que, tomando en consideracion la libertad de configuracién
del legislador en este campo, le otorgue entonces un plazo de seis meses al Congreso para
que regule en forma no discriminatoria el matrimonio para las parejas del mismo sexo.
Podria entonces la Corte diferir el efecto de su condicionamiento por esos seis meses, pero
precisando que si el Congreso no realiza esa regulacién en ese plazo, entonces debe
entenderse que rige plenamente el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer
matrimonio, con base en la regulacién vigente y los condicionamientos hechos por la Corte
en la sentencia que profiera frente a esta demanda.

4 Sentencia C-720 de 2007, MP. Catalina Botero Marino ... Resuelve: ... Cuarto.- En todo caso, y hasta
tanto el Congreso de la Repliblica regule la materia de conformidad con lo resuelto en el ordinal anterior, la
retencién transitoria solo podra aplicarse cuando sea estrictamente necesario y respetando las siguientes
garantias constitucionales: i) se debera rendir inmediatamente informe motivado al Ministerio Publico, copia
del cual se le entregard inmediatamente al retenido; ii) se le permitira al retenido comunicarse en todo
momento con la persona que pueda asistirlo; iii) el retenido no podré ser ubicado enel mismo lugar destinado
a los capturados por infraccién de la ley penal y debera ser separado en razén de su género; iv) la retencion
cesard cuando el retenido supere el estado de excitacién o embriaguez, o cuando una persona responsable
pueda asumir la proteccién requerida, y en ninglin caso podré superar el plazo de 24 horas; v) los menores
deberén ser protegidos de conformidad con el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia; vi) los sujetos de
especial proteccion constitucional solo podran ser conducidos a lugares donde se atienda a su condicion.
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7. Otras peticiones subsidiarias por estrictas razones de técnica constitucional
derivadas'de una discutible (y ojal4 abandonada) doctrina

Como ya se ha explicado, la pretension principal frente a la expresion acusada “un hombre
y una mujer” del articulo 113 del Cédigo Civil consiste en que se declare la exequibilidad
condicionada de dicho aparte, en el entendido de que las parejas del mismo sexo pueden
contraer matrimonio. La primera pretension subsidiaria consiste en que, en caso de que la
Corte no acceda a la pretensién principal, declare la inexequibilidad de la interpretacién de
aquella expresion, segin la cual las parejas del mismo sexo se encuentran excluidas de la
posibilidad de contraer matrimonio. Finalmente, la segunda pretensién subsidiaria consiste
en que, en|el evento de que la Corte no acceda a ninguna de las pretensiones anteriores,
declare la inexequibilidad de la expresién demandada.

La justificacion de estas pretensiones subsidiarias deriva de la sentencia C-1299 de 2005'",
en donde la Corte Constitucional adopté la doctrina segin la cual los ciudadanos que
presentan acciones de inconstitucionalidad no pueden solicitar en ellas la declaratoria de
exequibilidad condicionada de las normas acusadas, sino simplemente la declaratoria de
inexequibilidad, ya que la Corte es la Gnica competente para analizar si un
condicionamiento tal procede o no.

Consideramos que esa postura es errada en términos de procedimiento constitucional y que
ademés va en contra del principio de justicia rogada propio de la justicia constitucional,
pues si se admite que la Corte Constitucional es competente para proferir decisiones de
constitucionalidad condicionada de las normas, es apenas obvio que tambi¢n 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 a
la sentencia 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
ciudadanas y 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".

Consideramos que la practica constitucional reciente de esta Corte ha implicado
afortunadamente el abandono de esa inadecuada doctrina constitucional, pues la Corte ha
admitido que los ciudadanos puedan solicitarle la constitucionalidad condicionada de una
norma, cuando asi lo consideren oportuno. Sin embargo, en caso de que la Corte decida
retornar a la postura de la sentencia C-1299 de 2005, realizamos el siguiente planteamiento
alternativo.

El argumento central de la sentencia C-1299 de 2005 para concluir que los ciudadanos no
pueden solicitar una constitucionalidad condicionada de una disposicion legal es que la

M5 £ un sentido similar, ver Corte Constitucional, auto de 22 de octubre de 2007, expediente D-6992.
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accién que ejerce el ciudadano, en los términos literales del articulo 241 de la Carta, es de
inconstitucionalidad y no de constitucionalidad, por lo que no puede el ciudadano hacer
una solicitud de exequibilidad condicionada, ya que estaria pidiendo a la Corte que
confirme y declare la constitucionalidad de la norma demandada. Ahora bien, aunque como
ya lo sefialamos, no compartimos esa vision de la Corte, creemos que incluso si se acepta la
tesis de que la accién publica es de inconstitucionalidad y no de constitucionalidad, es de
todos modos procedente una solicitud de exequibilidad condicionada por la sencilla razon
de que esta equivale a solicitar la inexequibilidad de ciertos entendimientos de la
disposicién acusada. Es més, en ciertos ordenamientos, como el italiano, la técnica que
usualmente utiliza la Corte Constitucional no es fijar, por una declaraciéon de
constitucionalidad condicionada, la interpretacion autorizada de la disposicion acusada,
sino excluir, por una sentencia de inconstitucionalidad, los entendimientos inadmisibles de
la norma demandada.''® La razén de esa técnica es maximizar la autonomia interpretativa
del juez ordinario, pues el juez constitucional no fija el unico sentido de la disposicion
legal, sino que Ginicamente excluye aquellos entendimientos que resultan inconstitucionales.
Nada se opone en la Carta a que la Corte Constitucional recurra a esa técnica de excluir del
ordenamiento, por medio de una sentencia de inexequibilidad, ciertas interpretaciones de
una disposicion demandada, en vez de proceder a fijar su tnico sentido por medio de una
sentencia de exequibilidad condicionada. En esas condiciones, y con el fin de
compatibilizar nuestras pretensiones con la doctrina constitucional en cuestion, a manera de
primera pretensién subsidiaria, solicitamos que la Corte, en vez de declarar la exequibilidad
condicionada de la expresion acusada “un hombre y una mujer” del articulo 113 del
Cédigo Civil, proceda a declarar la inexequibilidad de un entendimiento de la misma, que
es inconstitucional. Por ello solicitamos entonces a la Corte que esa expresion incurre en
una omisién legislativa relativa inconstitucional, y que por ende es inexequible la posible
interpretacion, segun la cual dicha expresién excluye el matrimonio por parejas del mismo
$eX0.

Ahora bien, en caso de que la Corte no considere procedente declarar la exequibilidad
condicionada, ni la inexequibilidad condicionada de esa expresion acusada “un hombre y

una mujer” del articulo 113 del Cédigo Civil, entonces le solicitamos que declare su
inexequibilidad. ’

'VIII. NOTIFICACIONES

Se recibiran notificaciones en las siguientes direcciones:

18 Ver al respecto Pizzorusso, Alessandro. 1984, "El tribunal constitucional italiano", en Varios Autores.
Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, pp. 252 y ss. Ver igualmente Aljs Vignudelli. 1988, La Corte delle leggi. Dogana: Rimini,
capitulo segundo.
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Bogota D. C., Noviembre 29 de 2010 o X\Q‘C)‘

Honorables Magistrados
SALA PLENA

CORTE CONSTITUCIONAL
E.S. D.

Ref: Anexo a la accion publica de inconstitucionalidad contra el articulo 113 del
Cédigo Civil, el inciso 1° del articulo 2 de la Ley 294 de 1996, y el inciso I del
articulo 2 de la Ley 1361 de 2009. '

Honorables Sefiores Magistrados:

Los demandantes de la accién publica de inconstitucionalidad de la referencia presentamos
antes ustedes el presente anexo que contiene los argumentos que, a nuestro juicio, justifican
la inexequibilidad de la restriccién de la adopcidn para las parejas homosexuales.

En primer lugar, partiendo de la base de que el trato desigual entre las parejas
homosexuales y los heterosexuales se presume inconstitucional por cuanto se funda en un
criterio sospecho de distincidn, a saber, la orientacion sexual, aplicamos el test estricto de
proporcionalidad al tratamiento diferenciado de las parejas homosexuales en cuanto a la
posibilidad de adoptar. Para tal efecto, demostramos que la justificacion que usualmente se
utiliza para negar dicha posibilidad, a saber, la proteccién de la familia y del interés
superior del menor, se sustenta en dos presupuestos erréneos. El primero es que la Unica
familia que reconoce y protege la Constitucion es la familia heterosexual y monogamica.
Sostenemos que este presupuesto se sustenta en una interpretacion equivocada del articulo
42 de la Constitucién, en la medida en que se basa unicamente en una aplicacion
desacertada del criterio de interpretacién histérico subjetivo, al paso que desconoce los
criterios de interpretacion literal, sistemética y teleolégico. El uso de estos criterios pone en
evidencia que la Constitucién reconoce y protege diversos tipos de familia, y que por tanto
no hay raz6n para excluir de tal proteccion a la familia que surge de la unién homosexual.

El segundo presupuesto es que el interés superior del menor se garantiza si Unicamente se
permite su adopcién por parte de una pareja heterosexual. Para controvertir esto,
demostramos que la mayoria de los estudios cientificos acerca de los efectos que puede
ocasionar en un menor el hecho de ser criado en un ambiente homoparental coinciden en
que no se evidencia una afectacion negativa en el desarrollo del menor. Con todo, dado que
existen algunos estudios que discrepan de esta posicion mayoritaria, aportamos algunas
ideas sobre la funcién del juez constitucional en la valoracién de pruebas empiricas, y
concluimos que la regla constitucional adecuada que debe formularse en el presente caso es
que mientras no exista un dafio cierto y comprobado —tal como sucede en el tema de la
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adopcién por parejas homosexuales— no puede ejercerse una restriccion de derechos
fundamentales, maxime cuando est4 de por medio una categoria constitucionalmente
sospechosa en materla de igualdad. L

Después de con‘t.rovertlr los presupuestos erréneos, pasamos a aplicar el test de estricto de
proporcionalidad. En relacién con la proteccién de la familia heterosexual argumentamos
que no es un fint constitucionalmente legitimo e imperioso porque aquella no es la Gnica
familia que goza de proteccién constitucional. Acto seguido sostenemos que alin si se
insiste en esta idea, el trato desigual no resiste el segundo paso del test ya que no existe una
relacién de adecuacion entre la finalidad enunciada y el medio escogido para alcanzarla
pues si se'acepta que las parejas homosexuales adopten, las parejas heterosexuales no verén
menguada la proteccion que el orden juridico les prodiga. En relacién con la proteccion de
la familia heterosexual nos remitimos a los argumentos expuestos en la demanda a la cual
anexamos este escrito. En lo que respecta al interés superior del menor, indicamos que
aunque es un fin constitucional legitimo e imperioso, el trato desigual dado a las parejas
homosexuales es inadecuado e innecesario para alcanzar dicho fin pues, segan la evidencia
cientifica, la crianza en una familia homoparental no perjudica el desarrollo y bienestar del
menor. Concluimos que al no tratarse de una medida necesaria ni adecuada, tampoco se
satisface el criterio de estricta proporcionalidad, pues no existen beneficios que se deriven
de tal medida, mientras que la misma si genera graves costos en materia de la garantia de
derechos fundamentales, concretamente del derecho a la igualdad de las personas
homosexuales que conviven en pareja.

I. APLICACION DEL TEST ESTRICTO DE PROPORCIONALIDAD

i
i

La orientacién:sexual es un criterio sospechoso de dxscnmmacnén, tal y como lo ha
reconocido la jurisprudencia de la Corte Constltucmnal La Corte ha definido los criterios
sospechosos de la siguiente manera: “pueden ser consideradas sospechosas y
potencialmente prohibidas aquellas dzferenczaczones (i) que se fundan en rasgos
permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia,
a riesgo de perder su identidad; ademds (ii) esas caracteristicas han estado sometidas,
histéricamente, a patrones de valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; en tercer
término, esos puntos de vista (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales
sea posible efectuar una distribucion o reparto racionales y equitativos de bienes, derechos
o cargas sociales. Finalmente, (iv) en otras decisiones, esta Corporacion ha también
indicado que los criterios indicados en el articulo 13 superior deben también ser
considerados sospechosos, no sélo por cuanto se encuentran explicitamente sefialados por
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el texto constitucional, sino también porque han estado historicamente asociados a
prdcticas discriminatorias. i

Aplicando estos requisitos debe recordarse en primer término que la orientacion sexual es
un rasgo permanente del cual no se puede prescindir sin perder la identidad. Como lo
establecié la sentencia C-481 de 1998, la homosexualidad es una opcién legitima de
expresion del libre desarrollo de la sexualidad amparada por la Constitucion (Arts. 1, 13, 16
C.P.) y que merece igual proteccién por parte del Estado. En' segundo lugar, la
homosexualidad ha sido una caracteristica que ha sido histéricamente usada para establecer
gravosas discriminaciones, por ejemplo, la penalizacidn, la exclusién de cargos publicos,
abusos por parte de las autoridades publicas, agresiones de los particulares, degradantes
situaciones carcelarias y discriminacidn en escenarios vitales para el bienestar, tales como
la educacién, el trabajo y la salud. La Corte, a través de su extensa jurisprudencia, ha
podido verificar las distintas formas de discriminacidn a las cuales han estado sometidas las
personas homosexuales que, pese a haberse reducido en el plano legal, persiste socialmente.
En tercer lugar, la orientacion sexual no es un criterio para distribuir bienes, derechos o
cargas. Finalmente, la orientacion sexual se entiende protegida por el articulo 13 de la
Constitucion y el articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, bajo la categoria de
sexo, tal y como lo ha establecido la Corte Constitucional’ y el Comité de Derechos
Humanos (Caso Toonen c. Australia, Young c. Australiay X c. Colombia) .

Dado que la imposibilidad de que las parejas homosexuales adopten se basa en un criterio
sospechoso de discriminacidn, es procedente aplicar el test estricto de proporcionalidad.

El primer paso del test estricto de proporcionalidad consiste en determinar si el trato
desigual obedece a un fin constitucional que sea imperioso y constitucionalmente legitimo.
En lo atinente a la cuestién de la adopcion por parte de compafieros permanentes
homosexuales dos son los fines que usualmente se han esbozado para justificar el trato
desigual: (i) la proteccion de la familia —que segun la interpretacion de la Corte seria la
heterosexual y monogamica—, y (ii) la proteccion del interés superior del menor.

En la sentencia C-814 de 2001 que declar6 la exequibilidad de la disposicion del ya
derogado Codigo del Menor (Decreto 2737 de 1989) que excluia a las parejas

' Corte Constitucional, Sentencia C-093 de 2001

? Ver Corte Constitucional, sentencia C-481 de 1998. En la sentencia C-336 de 2008, la Corte precisd sobre
este asunto: “Si bien, con las expresiones atacadas el legislador propende por un sistema de proteccion
acorde con los mandatos del articulo 48 de la Carta Politica, sin embargo, la busqueda de este propdsito, asi
como su potestad de configuracién, no lo habilitan para sacrificar principios y derechos considerados de
mayor entidad dentro del modelo que caracteriza al Estado social de derecho, pues al redactar las
expresiones demandadas generd una situacion de abierta discriminacién en contra de una comunidad que,
como la homosexual, es considerada parte de una clasificacién sospechosa en cuanto proviene de una
distincién fundada en razones de sexo, distincién proscrita por el inciso primero del articulo 13 de la
Constitucion.”
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homosexuales de la posibilidad de adoptar, la Corte se refirié a tales fines en los siguientes
términos: ‘ '

“A juicio de la Corte, no se da la identidad de hipétesis que impone al legislador
dispensar un idéntico tratamiento juridico, si se tiene en cuenta que la adopcion es
ante todo una manera de satisfacer el derecho prevalente de un menor a tener la
familia, y que la familia que el constituyente protege es la heterosexual y
monogdmica, [...]. Desde este punto de vista, al legislador no le resulta indiferente
el tipo de familia dentro del cual autoriza insertar al menor, teniendo la obligacion
de proveerle aquella que responde al concepto acogido por las normas
superiores ™,

Aunque tanto la proteccién de la familia como la del interés superior del menor son fines
constitucionalmente imperiosos y legitimos, estimamos que los mismos no justifican el
trato desigual prodigado a los compafieros permanentes homosexuales en materia de
adopcion. Esto es asi por cuanto la invocacién de tales fines parte de presupuestos erroneos,
a saber, (i) que el Gnico tipo de familia que goza de proteccidn constitucional es la familia
heterosexual, y (i) que el interés superior de los menores se protege garantizandoles que
solo puedan ser adoptados por una pareja heterosexual. A continuacién nos referiremos a
tales presupuestos con el objeto de demostrar que los mismos carecen de justificacién y,
acto seguido, procederemos a aplicar el test estricto.

1. Presupuestos para la aplicacion del test

a. La familia que goza de proteccién constitucional no se restringe a la que se
constituye a partir de la unién de un hombre y una mujer

La Corte ha sostenido de manera reiterada que la familia que protege la Constitucion es la
heterosexual y monogamica, Tal postura se afinca en una posible interpretacion del articulo
42 de la Constitucién que en su primer inciso dispone que “[l]a familia es el micleo
fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”.

Esta interpretacion es explicada de modo amplio en la sentencia C-814 de 2001 en la cual la
Corte declar6 la exequibilidad de la restriccién de la adopcién a las parejas conformadas
por un hombre y una mujer establecida en el Codigo del Menor que fue derogado por la
Cédigo para la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006). En dicho fallo se indica que
con base en una interpretacién literal del citado inciso puede razonablemente afirmarse que
la familia que el constituyente quiso proteger es la monogédmica y heterosexual pues a eso
se refiere inequivocamente la expresion “por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”. Se advierte ademas

Corte Constitucional, sentencia C-814 de 2001, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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que no es admisible realizar una interpretacion aislada de la expresion “por la voluntad
responsable de conformarla” para deducir que esta se refiere a familias distintas de la
conformada entre un hombre y una mujer, En apoyo de tal tesis acude al criterio de
mterpretacnén histérica sefialando que en la exposicion de motivos de la ponencia para
primer debate que fue presentada en la plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente se
entendié que tal’ expresion obedecia al propésito de ‘“elevar a canon constitucional el
reconocimiento de la proteccion juridica a las familias que surgen de la union libre entre
un hombre 'y una mujer proteccion superior que dicha familia no habia obtenido hasta
entonces, a pesar del régimen legal existente en ese momento, contenido en la entonces
recién expedida Ley 54 de 1990™. Agrega que de la discusién sobre la regulacion de la
familia en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente no puede inferirse que existiera
la misma intencion de proteger como familia “otras formas de unién como pudieran serlo
la conformada por parejas homosexuales, o las que emanan de las relaciones poligdmicas
o polidndricas™. De conformidad con estos planteamientos la Corte concluye que la
proteccion especial de la familia comprende a las “familias constituidas a partir de la unién
matrimonial o de la unién libre entre un hombre y una mujer, y que la expresion superior
contenida en el articulo 42 relativa a la voluntad libre de conforma la familia, se vincula a
la familia heterosexual”.

Si bien la anterior interpretacién parece razonable, es equivocada pues atribuye una fuerza
exagerada a un hecho ambiguo del proceso constituyente, con lo cual llega a una
conclusién que no solo contradice el propio tenor literal del articulo 42 de la Carta sino los
valores, principios y derechos de la Constitucion, asi como la dindmica evolutiva que la
propia Carta confiri6 al entendimiento de los derechos fundamentales. Veamoslo.

Por un lado, es necesario tener en cuenta que el llamado criterio histérico tiene a nivel de la
interpretacién juridica un alcance limitado, no solo porque corre el riesgo de petrificar el
significado de la Constitucion, sino ademés, y sobre todo, por cuanto nunca es facil
determinar con claridad cudles fueron las razones por las cuales un determinado articulo fue
incorporado a la Constitucién, y menos aun precisar las razones por las cuales una
propuesta de reforma no fue aprobada Eso ha sido reconocido en general por alguna de la
doctrina més autorizada sobre el tema® que considera que los criterios histérico- -subjetivos
representan una metodologia interpretativa inapropiada porque es muy dificil establecer la
voluntad o los propdsitos de cuerpos plurales, como los congresos o las asambleas
constituyentes, y que por ello es necesario atenerse a los textos que efectivamente fueron
aprobados y no.intentar determinar el espiritu de las normas o presuntas intenciones de esos
cuerpos plurales. Y esto es vélido no solo frente a las normas aprobadas, sino también

4 Corte Constitucional, sentencia C-814 de 2001.

5 ’

Ibid.
8 Al respecto véase las observaciones de Chaim Perelman en La ldgica juridica y la nueva retérica
(tr. de Luis Diez-Picazo), Madrid: Civitas, 1979, p. 55. En materia constitucional, ver Dworkin, Ronald, £/
Imperio de la Justicia (tr. de Claudia Ferrari), Barcelona: Gedisa, 1992
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frente a los silencios constitucionales o a los rechazos de propuestas especificas debatidas
en esas asambleas.

Esas objeciones' son sin lugar a dudas serias, lo cual explica que incluso Cciertos
ordenamientos juridicos, como el inglés, hayan prohibido durante mucho tiempo que los
jueces recurrieran a los antecedentes de las leyes para intentar determinar su significado.
lgualmente, la Corte Constitucional ha también sefialado que no se deben extraer
conclusiones indebidas del examen de los debates constituyentes y que debe entonces
predominar una interpretacion sistematica y finalista del texto constitucional, tal y como
este fue aprobado, y no recurrir a hipotéticas intenciones de la Asamblea Constituyente. Al
respecto, esta Corporacion sostuvo en alguna oportunidad: '

"Finalmente, vale la pena anotar que el hecho de que la Asamblea Nacional
Constituyente haya desechado una propuesta del gobierno que ponia en manos de los
Jjueces la adopcion de las medidas de aseguramiento, no respalda una interpretacion
dirigida a negar toda intervencién de los jueces de la Republica en la fase
investigativa; mds que la intencion del autor de la Carta, cuenta en este caso la que se
extrae del propio texto constitucional, que se encauza en sentido contrario al que
favorecen las consecuencias que, sin mayor rigor, se quiere derivar de la voluntad del
constituyente"’,

Con lo anterior no estamos desechando el criterio histérico subjetivo, que puede ser 1til
para determinados debates hermenéuticos y que ha sido usado por la Corte en ciertas
ocasiones, en especial para optar entre interpretaciones diversas que surgen del examen
literal, sistemético y teleolégico de las disposiciones constitucionales. Lo que creemos es
que no se puede derivar de la aprobacion por la Asamblea Constituyente de la propuesta de
incluir dentro del concepto de familia a los compafieros permanentes heterosexuales, la
conclusién de que esta propuesta determina la imposibilidad constitucional de incluir
dentro de tal concepto a las parejas del mismo sexo. Se trata de una simple suposicion
infundada pues.el que no se hubiera incluido una proteccién especifica a las familias
conformadas por parejas del mismo sexo no indica que esta posicién haya sido rechazada,
maxime si se tiene en cuenta que en el seno de la Asamblea Constituyente no se dio ningin
debate al respecto. La interpretacién mas razonable de este hecho serfa que los
constituyentes reconocieron un hecho social — la existencia de familias conformadas en
union libre por parejas heterosexuales — y lo protegieron. Pero este hecho no puede
interpretarse como una exclusién o rechazo de otras formas de conformar familia.

En este punto es importante ademas destacar la diferencia entre las clausulas
constitucionales  especiales y las exceptivas. En la sentencia C-814 se realiza una
interpretacion equivocada del sentido y alcance de los debates en la Asamblea
Constituyente en torno al reconocimiento de la familia constiuida por compafieros
permanentes heterosexuales. Tal interpretacién se basa en el supuesto erréneo de que la

’ Corte Constitucional, sentencia C-395 de 1994, MP, Carlos Gaviria Dfaz.
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intencién de la Asamblea al proteger la unién heterosexual fue establecer una regla
exceptiva segun la cual la familia unicamente puede constituirse entre un hombre y una
mujer. Sin embargo, reparando exclusivamente en el tenor de la’norma que resultd
aprobada, se advierte que la misma no establece una excepcion de la cual se derive la
prohibicion del reconocimiento de la familia constituida por personas del mismo sexo.
Dado que las excepciones deben ser expresas y que para su formulacién es ineludible el uso
de adverbios de modo como unicamente, solo, solamente o, en caso de que la excepcion se
formule a continuacién de una regla general, a través de preposiciones como excepto o
salvo, no es posible sostener que el articulo 42 formula una regla exceptiva o excluyente en
relacién con la distincién sexual de las personas como requisito para constituir una familia.
Mas adecuada resulta la interpretacion segun la cual el articulo 42 contiene una regla
especial que impone al legislador reconocer la familia heterosexual que nace de la union
libre, pero que esto ho implica la desproteccion de otros tipos de familia, como la que surge
de una unién homosexual. La Corte ha dicho acerca de la diferencia entre reglas exceptivas
y reglas especiales que:

[...] la estructura de una regla especial es la siguiente: si ocurre A entonces es obligatorio
B. La estructura de una regla exceptiva es diversa pues asume esta forma: si ocurre A, y
solo si ocurre A, entonces es obligatorio B. Por ello, las reglas constitucionales de cardcter
especifico no restringen la actividad legislativa ordinaria sino que consagran una
obligacién constitucional directa. Nada impide entonces que el Legislador pueda
establecer discrecionalmente otros supuestos fdcticos a los cuales vincule idénticas
consecuencias. Una_regla constitucional especifica regula positivamente__un_grupo de
hechos y les adscribe una consecuencia, pero no impide gue otros hechos, de acuerdo a la
discrecionalidad del legislador, puedan ser circunscritos para asignarles los _mismos
efectos®. (subraya fuera de texto)

Los debates de la Asamblea Constituyente revelan que la intencion fue establecer una regla
especial relativa a la proteccién de las uniones libres constituidas por personas de distinto
sexo, mas no una regla exceptiva que excluya de tal reconocimiento a las uniones
conformadas por personas del mismo sexo y, en general, a otros tipos de familia. De hecho,

8 Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 2001. En esta sentencia se ahonda en la naturaleza de las

reglas especiales, ofreciendo un ejemplo que para el caso resulta ilustrativo: “[las reglas especiales son
comunes dentro de nuestro ordenamiento, y su interpretacion debe pasar por un cuidadoso andlisis de su
naturaleza, para evitar conclusiones irrazonables. Seria un absurdo por ejemplo, sostener que el articulo 81
de la Carta, al establecer que el ‘Estado regulard el ingreso al pais y la salida de él de los recursos
genéticos, y su utilizacién, de acuerdo con el interés nacional’, en realidad estd. prohibiendo que el Estado
regule el ingreso o la salida de otro tipo de recursos naturales. En este punto, el Constituyente tampoco cre6
una regla exceptiva sino un mandato especial, que desarrolla principios constitucionales, como la proteccion
de la biodiversidad. El articulo 81 elevé a rango constitucional la obligacién del Estado de regular el ingreso
y salida de recursos genéticos, pero ella no excluye que el Legislador, para proteger el medio ambiente y la
biodiversidad, pueda establecer otras reglas similares para otros recursos naturales distintos a los recursos
genéticos”.
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asi precnsamente lo entendi6 el constituyente al incluir otros modelos familiares en el
propio texto constitucional.

En efecto, la int‘erpretacién histérica acogida por la sentencia C-841 de 2001 va contra el
tenor literal inequivoco de la norma aprobada por la propia Asamblea Constituyente en la
cual claramente se reconocen tipos de familia distintos a la familia fundada en el
matrimonio y en la unién de hecho entre parejas heterosexuales, Evidencia de ello es la
interpretacién armonizante sobre la materia que ha sido repetidamente acogida por la Corte
Constitucional que en distintos fallos ha reconocido la existencia de tipos de familia
diferentes a la familia formada por una pareja monogémica y heterosexual. Y, adem4s del
reconocimiento, la Corte ha sefialado la obligacién constitucional de proteccién de estos
tipos de familias.

Uno de estos tipos de familia reconocido y protegido por la Constitucién, la ley y la
jurisprudencia constitucional es aquella conformada por madre o padre cabeza de familia’.
De hecho, el propio articulo 43 de la Constitucién consagra una especial proteccion para la
“mujer cabeza de familia”. ;Coémo podria armonizarse entonces una interpretacion del
articulo 42 que reconozca exclusiva proteccion de la familia fundada en la pareja
heterosexual con esta proteccion especial del articulo 43? Una respuesta a esta pregunta

que permita armonizar las dos disposiciones impone acudir a un entendimiento mas amplio
del concelpto de familia.
| .

Asi las cosas, la Gnica interpretacion que cabria en este caso es aquella fundada en la idea
de que el articulo 42 de la Constitucién admite regulaciones distintas de los diversos tipos
de familia, siendo una de ellas la proteccion especial a las familias fundadas en uniones de
parejas heterosexuales y madres cabeza de familia. No obstante, ello no quiere decir que la
Constitucién desconozca o desproteja otros tipos de familia, lo cual mcluye obviamente a
las familias fundadas en parejas del mismo sexo, las cuales tienen .unos requerimientos
analogos de proteccion a los de las parejas heterosexuales, tal como ha sido reitérado por la
jurisprudencia constltucxonal citada al inicio del presente concepto.

Este tenor Iiteral y sistematico armoniza adem4s con un entendimiento teleolégico y
evolutivo acorde con los principios constitucionales de pluralismo, igualdad y libre
desarrollo de la personalidad, asi como con el derecho internacional de los derechos
humanos. Ademas, es una visién mas comprensiva de la realidad social imperante sobre las
relaciones familiares y la proteccion de los distintos tipos de familia.

De hecho, la Corte Constitucional ha aplicado ya este criterio teleoldgico y evolutivo al
reconocer y proteger otros tipos de familia. Por eJemplo aquella familia conformada por un
solo padre o madre adoptante con un hijo adoptado'®. Otro tipo de familia reconocida por la

9

Ver, por ejemplo, Sentencia C-184 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda y Sentencia T-290 de 1995,
M.P.: Carlos Gaviria Diaz.

10 Cfr. Sentencia T-090 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.



objetivamente produzca dafio social™'*. Tgualmente, el derecho a conformar una familia es
un derecho humano fundamental que no puede ser limitado por la mayoria politica, y
menos aun por razones claramente discriminatorias.

Segun lo expuesto, es claro que existen argumentos de interpretacion literal, sistematica y
finalistica que contradicen ampliamente el modelo argumentativo que sustenta la sentencia
C-814 de 2001, el cual se basa en un ambiguo criterio historico subjetivo de interpretacion.
En consecuencia, como hemos demostrado, esta en entredicho la legitimidad o suficiencia
del objetivo constitucional que justificaria la restriccion realizada por el legislador. En
efecto, si el concepto de familia es interpretado de la manera arménica que se ha propuesto
en este concepto, la proteccion de la familia heterosexual no puede ser reconocida como un
objetivo constitucional legitimo pues esto implica desconocer otras tipos de familia que
también son merecedoras de proteccién constitucional, tal como lo es la familia constituida
por compafieros permanentes homosexuales. De conformidad con lo expuesto, el trato
desigual no sobrepasa el primer paso del test de proporcionalidad, el cual es un requisito en
todos los grados de escrutinio, desde el més estricto hasta el mas suave.

b. La protecciéon del interés superior de los menores no implica que estos solo
puedan ser adoptados por parejas heterosexuales

El presupuesto segiun el cual la negacion de la adopciéon por parte de compafieros
permanentes homosexuales es imperiosa para garantizar el interés superior de los menores
tiene una variante estrictamente juridica y otra de cardcter empirico. La primera de estas
variantes es la expuesta en la sentencia C-814 de 2001 en la cual se indica que el interés
superior del menor se garantiza permitiendo que este solo pueda ser adoptado por la familia
protegida constitucionalmente, esto es, por la familia que surge del matrimonio o la union
entre un hombre y una mujer. Dado que esta variante depende del presupuesto erroneo de
que la Constitucién Gnicamente protege este tipo de familia, la misma resulta carente de
fundamento. En efecto, considerando que la Constitucion reconoce y protege otros tipos de
familia, la idea seglin la cual se debe garantizar que los menores sean adoptados por una
familia que goce de proteccién constitucional no implica que la posibilidad de adoptar deba
restringirse a las parejas heterosexuales. De hecho, tanto la legislacion como la
jurisprudencia constitucional, al permitir y reconocer como valida la posibilidad de que una
persona soltera adopte a un menor, contradicen la variante juridic‘%{ del presupuesto en
cuestion. B

En efecto, el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 dispone que las personas solteras pueden
adoptar si satisfacen los requisitos establecidos para tal fin (capacidad, haber cumplido 25
afios de edad, tener al menos 15 afios méas que el adoptable, y garantizar idoneidad fisica,
mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al nifio,
nifia o adolescente). Siguiendo el razonamiento de la sentencia C-814 de 2001, podria
pensarse que la posibilidad de que una persona soltera adopte desconoce el interés superior

4 Ibid.
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del menor en cuanto no se garantiza que este sea adoptado por la familia reconocida por la
Constitucién que serfa, segun lo dicho por la jurisprudencia constitucional, la constituida
por un hombre y una mujer. Sin embargo, la misma Corte ha reconocido que tal posibilidad
es valida. Asi, en un proceso de tutela en el que se alegaba la vulneracién del derecho
fundamental de un menor a tener una familia por cuanto habia sido dado en adopcion a un
hombre soltero de nacionalidad espafiola y no a una pareja heterosexual italiana, a pesar
que ambos solicitantes habfan cumplido los requisitos necesarios, para adelantar la
adopcién, la Corte consideré que no existia tal vulneracién. Indicé al respecto que:

“La decisi&n'del ICBF de asignar a Julio al solicitante espafiol, respetd los criterios
establecidos por la jurisprudencia que protegen el interés superior del menor.

[...] habida cuenta la consolidacicn sicolégica del solicitante espafiol como padre

para el menor, el tiempo que el menor ha esperado ser entregado a su nueva familia
y las distintas reacciones que la espera le ha causado en desmedro de sus

expectativas y de la confianza en si mismo.

[...] el Comité tomé su decisién de acuerdo a la idoneidad de los solicitantes
respecto del menor Julio y, como no se ha desvirtudado que el elegido es iddneo, ni
se ha demostrado que el menor estaria expuesto a riesgos de ser entregado al
adoptante espafiol, no puede esta Sala concluir que la decision del Comité de
Adopciones vulnera el interés superior del menor, asi no se haya considerado a la
pareja italiana. "* (subraya fuera del original)

Mas aun, si se advierte que la orientacién sexual de la persona es irrelevante dentro de las
condiciones para adoptar y que, en tal sentido, una persona soltera homosexual puede
adoptar, el impedimento para que una pareja homosexual adopte se muestra aun mas
carente de sustento juridico.

Ahora bien, la otra variante del presupuesto acerca del interés superior del menor es de
caracter empirico y se refiere a los efectos que puede ocasionar en un menor el hecho de ser
criado en un ambiente homoparental. La existencia de extendidos y profundos prejuicios
sociales que sustentan la inconveniencia de que los menores sean adoptados por parejas
homosexuales, - asi como la tendencia a patologizar las relaciones sociales y
comportamientos que no se cifien a los parametros de lo que es calificado como normal por
las corrientes sociales dominantes, han motivado la realizacién de estudios cientificos
orientados a establecer si tales prejuicios encuentran o no asidero en la realidad.

La existencia de la evidencia empirica sobre este topico comporta significativos retos
acerca de la posicion que debe asumir el juez constitucional ante tal evidencia. En virtud de
tal situacion, a continuacién nos permitimos exponer una serie de consideraciones que
estimamos resultan de utilidad para afrontar tales retos. Ahora bien, es importante aclarar
que la referencia a tales estudios, asi como la indicacién de los parametros que a nuestro

'3 Sentencia T-090 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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juicio deben orientar la valoracion que de ellos haga el juez constitucional, no implica una
convalidacion.de los prejuicios que explican la realizacion de los estudios. Tales prejuicios
obedecen a razones discriminatorias y, en este sentido imponer la carga de acudir a la
evidencia empirica para demostrar la irracionalidad de tales prejuicios pone precisamente a
la poblacién discriminada en la obligacién de probar que no existe sustento para la
discriminacion.

La evidencia cientifica existente y su uso por parte del juez constitucional

En el proceso de constitucionalidad sobre el tema de la adopcién de parejas en el que
finalmente se profiri6 fallo inhibitorio'®, la Corte Constitucional solicité a un grupo de
facultades de sicologia que presentaran “conceptos de cardcter cientifico, especialmente
psicolégicos, con respecto al efecto que podria tener sobre los menores el hecho de ser
adoptados y convivir con parejas de un mismo sexo”. Algunas universidades contestaron al
llamado de la Corte y aportaron un balance del estado del arte en el campo sicoldgico sobre
la materia. Varios de estos conceptos coinciden en sefialar que la comunidad cientifica
internacional ha llegado mayoritariamente a la conclusién de que la orientacion sexual de
los padres no influye negativamente en el desarrollo de los hijos.

Ahora bien, como se verd mas adelante, los conceptos se nutren de la opinién de la
comunidad cientifica tanto mayoritaria como més reconocida a nivel mundial en la materia.
No obstante, los conceptos reconocen que sobre el tema se han presentado algunos debates,
cambios de paradigma, y que actualmente subsisten posiciones minoritarias divergentes.
Esta situacién, a nuestro juicio, requiere que la Corte Constitucional avance hacia un
criterio de interpretacién constitucional que permita valorar de la mejor manera aspectos de
prueba empirica como estos. :

Para desarrollar este punto dividiremos nuestro argumento en tres partes. En primer lugar,
presentaremos de manera répida las principales conclusiones de los conceptos que fueron
presentados en aquella oportunidad, y que bien puede la Corte usar en este proceso, para lo
cual le bastaria incorporarlos, por un traslado de prueba, al presente’expediente. En segundo
lugar, analizaremos la forma en la que la Corte se ha acercado a conceptos cientificos en el
pasado y, a partir de alli, como deberia decidir en el caso concreto. En tercer lugar,
presentaremos las conclusiones de este modelo de interpretacion que proponemos al caso
concreto, con lo cual demostraremos que en este caso no s¢ justifica la exclusién de las
parejas del mismo sexo de la adopcion.

Los principales postulados de los conceptos cientificos

Los conceptos aportados a la Corte convergen en un principio fundamental: los resultados
de la investigaci6n existente que compara padres gays y lesbianas con padres

16 Sentencia C-802 de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.




heterosexuales confirman que los estereotipos comunes no estdn soportados por la
investigacion cientifica.

En este sentido,,t?or ejemplo, el estudio sometido por el Departamento; de Psicologia de la

Universidad de fibs Andes cita un concepto emitido por el Consejo de:representantes de la
American Psychélogical Asociation (APA), expresado en su Resolucion sobre Orientacion

Sexual, Padres y Nifio-as, en la cual se sostiene que “no existe evidencia de que la

efectividad parental esté relacionada con la orientacion sexual de los padres: las parejas

de padres lesbianas y gays, al igual que las heterosexuales, proveen ambientes saludables

y de soporte a sus nifios-as”"".

En consecuencia, el concepto concluye que “la orientacion sexual per se no constituye una
condicion que determine o explique diferencias en el desarrollo psicolégico de lo-as hijos
de parejas homosexuales”. Asi, a juicio del Departamento de Psicologia de la Universidad
de Los Andes, los retos en el bienestar y la calidad del desarrollo psicolégico de los hijos
se encuentran distribuidos por igual entre las personas con orientaciones sexuales diferentes
en la poblacion. ‘

En apoyo a estas conclusiones, el concepto presentado por el Departamento de Psicologia
de la Universidad Nacional de Colombia sostiene que la sociedad actual tiende cada vez
més hacia un modelo de paridad entre las funciones de cuidado y proveeduria econdmica
independiente del sexo en la familia actual. Por ello, tanto la maternidad como la paternidad
pueden ser asumidas independientemente de la orientacién sexual y de la composicion
familiar. Ello se ve reflejado, a su vez, en diversos tipos de funcién parental: menores a
cargo de integrante de la pareja sexual, menores a cargo de la pareja sexual o familiares que
quedan a cargo de la custodia temporal o permanente de hijas o hijos.

En concordancia, los estudios sobre psicologia y homoparentalidad citados por el concepto
de la Universidad Nacional concluyen que la dindmica familiar de las parejas homosexuales
incluso ofrece an modelo mas igualitario en el aprendizaje de los roles de género que la
dinamica famiiiiar de parejas heterosexuales con menores a cargo. De acuerdo con estos
estudios “/I]as hijas o hijos de padres gay o madres lesbianas estdn mds preparados para
asumir la flexibilidad en los roles de género que exige la sociedad actual, asi como las
futuras funciones parentales y deciden optar por ellas”.

Los conceptos cientificos presentados por las universidades son igualmente convergentes
en sefialar que de acuerdo con la literatura cientifica disponible, los estereotipos o temores
sociales relacionados con la crianza de menores por parte de padres homosexuales son
infundados. Veamos.

i La Cita original es la siguiente: Resolution on Sexual Orientation, Parents, and Children. Adopted

by the APA Council of Representatives, July 2004, http://www.apa.org/pi/lgbc/policy/parentschildren.pdf.
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El primero de estos temores es que el desarrollo e identidad sexual del menor se vea
afectado. Es decir, que los nifios criados por gays y lesbianas muestren trastornos en su
identidad sexual o en su rol sexual, 0 como se ha sugerido, que se vuelvan gays y lesbianas
también. Al respecto, el concepto presentado por la Universidad de Los Andes concluye
que “la investigacién empirica de alta calidad muestra que los hijos de las parejas
lesbianas, gays y bisexuales no solo no presentan déficits en el desarrollo, sino que su
identidad sexual es mayoritariamente heterosexual”. En ese sentido, el estudio determina
que los retos de la familia contemporénea de cara al desarrollo de una identidad acorde con
los tiempos, implican que los padres desarrollen roles de género parentales mucho menos
estereotipados y diferenciados segun el modelo binario de género, ¢l cual a todas luces esta
mostrando desfases culturales importantes.

De hecho, el estudio de esta Universidad no encontré consecuencias en los tres aspectos
relacionales: la identidad de género, el rol de género y la orientacién sexual. En primer
lugar, los estudios adelantados en nifios con un rango de edad entre 5 y 14 afios criados
por parejas de mujeres lesbianas han mostrado que “e/ desarrollo de la identidad de género
sigue el patrén esperado”. En segundo lugar se sefiald que un importante nimero de
estudios han reportado que “el rol de género y los roles sexuales de lo-as hijo-as de madres
lesbianas se mantienen dentro de los limites convencionales tipicos”. Tampoco se
encuentran diferencias en las preferencias de juguetes, actividades, intereses o elecciones
ocupacionales entre los hijos de las diferentes tipos de parejas. Finalmente, se adujo que en
todos los estudios incluidos en el estado del arte, la mayoria de los hijos de parejas
lesbianas y gays se describen a si mismos como heterosexuales. Asi las cosas, “tomada en
conjunto, la literatura no sugiere tasas elevadas de homosexualidad entre los hijos de las
parejas del mismo sexo”.

Una segunda categoria de temores involucra aspectos del desarrollo personal del nifio
ademas de su identidad sexual. Se ha expresado miedo por que ds nifios en custodia de
gays y lesbianas sean més vulnerables a enfermedades mentales, exhiban mayores
dificultades de adaptacién y problemas del comportamiento y' sean “menos sanos”
psicolégicamente que otros nifios. Sobre la materia, el concepto presentado por la
Universidad de los Andes resalté que la homosexualidad no constituye un factor que
explique diferencias psicosociales entre las personas. Por su parte, el concepto remitido por
la Universidad Nacional de Colombia sugiere que “los estudios sobre roles de género y
bienestar psicolégico muestran que la convivencia de menores de edad con parejas de
mismo sexo produce efectivos positivos en el aprendizaje de la identidad sexual aceptando
la homosexualidad de sus padres o madres y desarrollando un ajuste psicosocial adecuado
en todos los escenarios de socializacién de la vida cotidiana: familia, escolarizacion y uso
del tiempo libre”.

Finalmente, una tercera categoria de temores es que los hijos de gays y lesbianas pueden
experimentar dificultades en sus relaciones sociales. Por ejemplo, los jueces han expresado
repetidamente su preocupacion por los nifios que viviendo con madres lesbianas o padres
gay puedan ser estigmatizados, maltratados o victimizados por sus pares. Otra
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preocupacion frecuente es que los nifios que viven con padres gays O lesbianas sean
propensos a ser victimas de abuso sexual por su padre o amigos de sus padres. Al respecto
el concepto de la Universidad Nacional fue enfatico al afirmar que los riesgos en el ajuste
psicosocial para hijas e hijos de parejas del mismo sexo no estan asociados a la condicién
homosexual de sus padres o madres, sino al estigma que la sociedad hace caer sobre ellos.
A partir del vificulo afectivo primario en los cuatro primeros afios de vida las nifias y los
nifios aprenden a aceptar la homosexualidad de sus padres y madres, si los ven como
cuidadoras y cuidadores responsables y comprometidos con la crianza. Para la Psicologia
Social, la proteccion del estado y las legislaciones antidiscriminacién contribuyen a
cambiar estigme}s en funcion del género, la etnia y la opcién sexual, en este caso.

La sintesis pre,cjfédente muestra que la opinién mayoritaria de la comunidad cientifica es que
la presencia de padres del mismo sexo no afecta de manera negativa el desarrollo del
menor, por lo que no habria, conforme a la mayor parte de los conceptos, sustento para
sostener que la adopcién por parte de parejas del mismo sexo afecta el interés superior del
menor. Con todo, es cierto que existen algunos estudios muy minoritarios que sostienen que
en ciertos casos dicha adopcion podria tener algin impacto negativo. La obvia pregunta que
surge es la siguiente: ;Cual debe ser la actitud del juez constitucional dada esa posible
controversia cientifica, en donde hay una tesis claramente dominante pero algunas
opiniones discrepantes? Ese es el punto que procedemos a abordar.

La intervencion del juez constitucional en casos de controversia cientifica

Esta no es la primera vez en que la Corte Constitucional debe decidir sobre un caso en el que
existe controversia cientifica respecto de la materia de la que se requiere un pronunciamiento
del juez constitucional. Asi, en casos similares la Corte ha sido consciente de que uno de los
principios basicos de la ciencia, por ejemplo de la ciencia médica, es el principio de utilidad
que supone el desarrollo de la experimentacion y la investigacion cientificas en este campo
con miras al perfeccionamiento de las técnicas médicas. La experimentacién constante y los
avances médicos y cientificos hacen que, en general, muchos campos del conocimiento no
permitan una certeza generalizada en diversas cuestiones. Incluso en muchos casos el
desarrollo solo se encuentra a través del desafio de paradigmas consolidados en un
determinado campo o ciencia. Igualmente, la investigacién cientifica por su propia naturaleza

da lugar a desacuerdos, a teorias que entran en tensién y a distintas formas de analizar
realidades. ' C

Frente a esta realidad cientifica podria argumentarse que los jueces constitucionales deben
apartarse por completo de estos debates pues no tendrian condiciones para entrometerse en
una controversia de la ciencia, al no tener mucho lugar para decidir cuando no existe certeza
cientifica. Sin embargo, la Corte Constitucional se ha apartado de esta posicién pues cuando
existe la posibilidad de un dafio eventual e injustificado de derechos fundamentales se suscitan
debates constitucionales que corresponde al juez analizar y decidir. En esos casos, la Corte ha
buscado hacer lo posible por establecer un puente de comunicacion entre el derecho, la ciencia
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y la academia, a fin de lograr la mejor decisién judicial posible para casos susceptibles de
afectar derechos fundamentales, especialmente cuando se trata de menores'®.

En efecto, en un caso en que se debatia la posible vulneracion de derechos fundamentales
mediante una intervencién quirirgica a un menor intersexual, la Corte sefialé:

“Asi, es cierto que en principio deben evitarse al mdximo las interferencias juridicas y
estatales en las discusiones cientlficas y en la evolucién de la técnica, las cuales deben
ser lo mds libres posible, no solo para amparar la libertad de pensamiento sino también
para potenciar la propia eficacia de las investigaciones cientificas y estimular asi el
progreso del conocimiento (CP arts 20, 70 y 71). Sin embargo, en la medida en que las
investigaciones bioldgicas y las prdcticas médicas recaen sobre seres vivos, y en especial
sobre personas, es obvio que si bien pueden ser benéficas para el paciente, también
pueden ser dafiinas y deben por ende estar sometidas a controles para proteger la
inviolabilidad y la dignidad de las personas. Ademds, después de la Segunda Guerra
Mundial, y en especial de Auschwitz, la ciencia en general, y la ciencia médica en
particular, no pueden ser consideradas impermeables a la ética ni al derecho, como lo
muestra la propia expedicién, por el Tribunal de Nuremberg, del llamado Cédigo de
Nuremberg, que establece una reglas minimas aplicables en toda investigacién sobre
seres humanos” *°.

Asi las cosas, una primera conclusion en este anélisis es la legitimidad del juez
constitucional para decidir sobre materias que amenacen con la vulneracién de derechos
fundamentales, aun cuando esta posible vulneracién se derive de un tema que presente
controversia cientifica. Aplicado al caso concreto diriamos entorices que la evidencia
cientifica existente constituye un importante elemento para la decisién del juez
constitucional en cuanto a la respuesta a la pregunta de si existe un riesgo de afectacion de
los derechos fundamentales de los menores que pudieran ser adoptados por parejas del
mismo sexo, y si de acuerdo con tal evidencia, dicho riesgo tiene la certeza suficiente para
ameritar una limitacién a un derecho en cabeza de quienes pretender ejercer como
adoptantes. '

Ahora bien, si aceptamos tanto la importancia como las limitaciones del uso de la evidencia
cientifica para la resolucién de asuntos de entidad constitucional, debemos adentrarnos
entonces en el debate sobre cudl deberia ser el estindar de uso de esta evidencia empirica
en el debate constitucional.

En primer lugar, los intervinientes consideramos que la falta de certeza cientifica sobre una
materia no necesariamente indica una total indeterminacién sobre el asunto. Es claro que en
las escuelas de experimentacion y pensamiento existen paradigmas, posiciones dominantes,
posiciones minoritarias y teorias mas propiamente justificadas que otras. En segundo lugar, el
juez constitucional con apoyo de conceptos técnicos puede llegar a clarificar este estado del

e Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-337 de 1999, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

o Ibid.
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arte en un campo cientifico para, sin necesidad de juzgar, conocer cudles de estas teorias 0
paradigmas cuentan con un grado de consolidacién entre los expertos que permitan liegar a
acuerdos e, incluso, verdades incontestables. En tercer lugar, con base en este estado del arte
se puede estructurar un mecanismo de decision judicial que permita operacionalizar el uso de
esta prueba empirica que atienda a la necesidad de realizar un escrutinio judicial estricto en
aquellos casosien las que exista una presuncion de inconstitucionalidad de un trato
diferenciado, como resulta cuando se trata de un criterio sospechoso. E

Este dilema no:es Unico del derecho constitucional colombiano. En el derecho comparado
encontramos que jueces Y tribunales de algunos paises han buscado esquemas para decidir
sobre situacionés en las que se abordan complicadas pruebas empiricas. De hecho, una
tipologia interesante es seguida por el derecho anglosajon en las instrucciones que reciben los
jurados que tienen a su cargo valorar las pruebas y llegar a decisiones de responsabilidad a
partir de estas en juicios civiles y penales. En este sentido, existe un estandar de tres tipos de
valoracién de la prueba.

El primero es el estandar de evidencia preponderante (preponderance of the evidence). En este
caso el peso de la prueba es de tal grado que, aun cuando no alcanza a eliminar toda duda
razonable, es suficiente para inclinar la razén de manera justa e imparcial a una conclusion y
no a otra. Este es el nivel de prueba exigido en la mayoria de casos civiles, en los cuales los
jurados son aleccionados para decidir a favor de quien presente la evidencia mas convincente
en general, a pesar de que puedan existir algunas dudas puntuales. Asi, el estdndar de la
evidencia preponderante requiere que el juzgador simplemente considere que la existencia de
un hecho es mas probable que su inexistencia™.

El segundo estandar es el de evidencia clara y convincente (clear and convincing evidence).
En estel caso se requiere que la evidencia indique que el hecho que se quiere probar es
altamente probable o razonablemente cierto. Este estandar es mas alto que el de la
preponderancia de la evidencia, pero es menos exigente que el estandar requerido para casos
penales, por ello en varios estados se exige en aquellos casos en que una parte solicita dafios
punitivos. Asi, una parte en litigio provee evidencia clara y convincente cuando logra en la
mente del juzgador una conviccién permanente de que la verdad o los hechos que propone son

“altamente probables, Lo cual lleva a pensar que existe una alta probabilidad de la correccion de

la conclusion juridica". ‘

El tercer y més exigente estandar es el aquel que se conoce como “mas alla de la duda
razonable” (beyond reasonable doubt). Este se refiere a la duda que previene a alguien de estar
firmemente convencido de la culpabilidad de un acusado, o de la creencia de que existe una
posibilidad real de que el acusado no es culpable. En este caso, por supuesto, el jurado debe

20

o) Cfr. Metropolitan Stevedore Co. v. Rambo, 117 8.Ct. 1953.

Ver: International Seaway Trading Corp. v. Walgreens Corp., 599 F.Supp.2d 1307; ASARCO LLC
v. Americas Mining Corp., 396 B.R. 278; Phillips v. Bowen, 115 F.Supp.2d 303; Thomas v. Nicholson, 423
F.3d 1279; Peterson v. Islamic Republic of Iran, 264 F.Supp.2d 46.
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partir de la presuncién de que el acusado es inocente. Asi, se requiere que después de toda

comparacién y consideracién de toda la evidencia, existe en la mente de los jurados una
. e . . . 2

condicién que impide que con toda certeza puedan considerar al acusado como culpable®

Esta breve descripcion nos permite entonces demostrar que es posible considerar modelos
razonables de interpretacion judicial que permitan operativizar los dilemas que expone el
tratamiento de pruebas empiricas, incluyendo la prueba cientifica.

Ahora bien, a partir de este modelo, para el caso més especifico de la prueba empirica que
sustenta teorias cientificas, podemos sostener que en muchos casos es posuble clasificar el
grado de certeza de esa prueba empirica. En primer lugar, algunas ciencias han alcanzado un
grado de comprobacién empmca tal que puede decirse que algunas teorias son imposibles
empiricamente. Un ejemplo seria una teoria que sostenga que la tierrad es plana. Si bien esa
teoria fue sostenida por siglos como un paradigma incontestable, a partir de las teorias de
Colén, Copérnico y Galileo Galilei empez6 una teoria emergente que luego fue empiricamente
comprobada con la observacion espacial. Hoy en dia, a partir de dicha observacién, puede
entonces considerarse como imposible empiricamente la teoria de que la tierra es plana. Otro
ejemplo seria el de una teoria que contravenga las leyes elementales de la fisica, como seria
decir que si lanzo una moneda al aire esta se va a suspender en el aire. Esta teoria desafia las
leyes de gravedad comprobadas empiricamente.

En segundo lugar, dentro del rango de posibilidades de la experimentacion empirica de
acuerdo con las reglas de la probabilistica pueden distinguirse varios grados. Asi, una teoria
puede ser posible pero poco probable de acuerdo con el grado de experimentacién disponible.
Por ejemplo, de acuerdo con las leyes de la estadistica y probabilidad, si alguien tira una
moneda al aire cien veces es posible, pero poco probable, que las cien veces la moneda caiga
con la cara arriba. Asimismo, por tratar un ejemplo de la biologia, es posible pero poco

probable que una mujer quedé naturalmente embarazada por primera vez después de los 60
afios.

Una tercera posibilidad argumentativa resulta de aquellas teorias cuyo grado de comprobacién
empirica comporta una probabilidad relativa en la que el resultado es mas probable que
improbable. Es decir, la teoria es preponderante. En este caso, el grado de probabilidad es
mayor que el del anterior, pero aiin asi no ha podido ser empiricamente probado de manera
que despeje mayoritariamente las dudas sobre la correccion de la formulacion tedrica. Un buen
ejemplo de este grado seria la teoria del big bang y la creacion del universo. En este caso, aun
cuando las escuelas mas reconocidas de astronomia y fisica del mundo acogen la teoria del big
bang, no han pOdldO comprobar empiricamente su validez més alld de'la duda. Sin embargo,
la teoria tampoco ha sido refutada empiricamente por otras teorias de manera contundente. Asi
las cosas, podemos decir que el big bang es la teoria preponderante en cuanto a la creacion del
unjverso.

2 Cfr. Commonwealth v. Webster, 59 Mass. (5 Cush.) 295, 320 (1850) (per Lemuel Shaw, J.) y

Charles Herman Kinnane, A4 First Book on Anglo-American Law 562 (2d ed. 1952).
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Una cuarta posibjlidad, que resulta opuesta a la segunda, es aquella en que la teoria es no solo
posible, sino ademas, altamente probable. En este caso, el grado de exp,erimen’tacién habria
llevado a una comprobaci6én empirica que practicamente refuta cualquier otra posibilidad, pero
alin subsiste un ggducido margen de duda. Para usar los ejemplos antes tratados, este seria el
caso de tirar la moneda cien veces al aire y formular la teorfa de que existe un 50% de
probabilidades que caiga sobre la cara. En este caso, de acuerdo con la probabilistica, est4
practicamente comprobado que esta seria la regla general. Ahora bien, en cuanto al ejemplo de
la biologia podriamos formular la teoria de que es altamente probable que una mujer de maés
de 60 afios no podra tener hijos de manera natural por primera Vez.

Finalmente, en oposicién a la primera categorfa, estarfan aquellas teorfas que se basan en
experimentacién y comprobacién empirica mds allé de toda duda razonable. Aun cuando no
podria hablarse de verdades absolutas en muchas de las ciencias, si puede decirse que existen
ciertas cuestiones cuyo grado de comprobacion indican un altisimo grado de certeza. Por
ejemplo, la teoria que sostiene que la tierra es redonda, o que los objetos que son tirados al
vacio caeran al piso con base en las leyes de la gravedad.

El uso de una tipologia de este tipo puede ayudar a decidir situaciones como la que suscita el
presente caso. Consideramos que en casos como este en los que estan en juego garantias
reforzadas en la Constitucién, el grado de razonabilidad exigido en la ponderacién de opciones
debe ser mas limitado y, por ende, el papel del juez constitucional adquiere mayor relevancia.
Estimamos entonces que se debe aplicar una regla de interpretacién que lleve a un escrutinio
mayor cuando las opciones sobre las que decide el legislador o la autoridad administrativa
involucran la posible limitacién de un derecho fundamental como es el de la igualdad de
grupos poblacionales tradicionalmente discriminados. En este sentido, para que una limitacion
no sea ilegitima y desproporcionada deberia considerarse que el legislador o la autoridad
administrativa est4 habilitado para entrar a limitar el ejercicio de un derecho solamente cuando
cuenta con comprobacién empirica del més alto grado. Es decir, para efectos de salvaguardar
la proteccion reforzada que prohija la Constitucién, solo se podria usar criterios restrictivos
cuando se cuenta con evidencia que indica que un resultado seré altamente probable, o que las
conclusiones estan mds alld de toda duda razonable.

La restriccion de la adopcion por parte de parejas homosexuales no satisface un estandar
razonable de valoracion de la prueba empirica

Aplicando este modelo al tema en cuestion concreto encontramos que, de un lado, existe una
proteccion constitucional reforzada y que se deriva en la presuncion de inconstitucionalidad de
toda diferencia de trato que se base en la orientacién sexual. Por otro lado, contamos con
prueba cientifica que sugiere que el paradigma mayoritario y mas reconocido en la materia
refiere que no existe evidencia de que la crianza y educacién familiar de menores por parte de
parejas homosexuales afecte en modo alguno a los menores. A nuestro juicio, basar una
restriccion a un derecho en este estandar probatorio es altamente desproporcionado y, por ello,
contrario a la Constitucion y la jurisprudencia constante de la Corte.
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De hecho, la Corte Constitucional ya se ha referido en este sentido en materias similares.
Asi, en la sentencia C-811 de 2007, al referirse a una norma cuyo alcance se encontraba
determinado por la proteccidn especial de la familia, la Corte hizo un andlisis agudo de esta
proteccion como objetivo buscado por la exclusién de las parejas del mismo sexo, y
concluy6 que esta no era necesaria para lograr ese propdsito, el cual podia lograrse
perfectamente con la inclusién de las parejas del mismo sexo, inclusion que en nada
reduciria la proteccidn acordada a las familias y parejas heterosexuales. Asi, dijo la Corte:

“la exclusién de la pareja del mismo sexo del sistema de salud tampoco es
necesaria para los fines previstos en la norma, dado que la inclusién de la misma
no implica la indefectible desproteccidn del nmicleo familiar. La Sala considera que
la deteccidn del déficit de proteccidn gue afecta a las parejas del mismo sexo no
necesariamente implica la reduccion de_beneficios a _la célula familiar. ni la
disminucidn de los niveles de atencién a los miembros de la pareja heterosexual,
por lo que no existe justificacién alguna para sefialar gue una medida como la que
ahora se impone involucre afectacion de la proteccién que la Constitucion ofrece
en esta materia”. (subraya fuera del original). '

De esa manera, la Corte afiné su jurisprudencia anterior, en la cual habia considerado a la
proteccion de la familia heterosexual como una justificacion razonable y objetiva para
excluir a las parejas del mismo sexo de los beneficios otorgados a parejas heterosexuales.
Tal interpretacién debe entonces ser mantenida para el caso sub Judice.

De otro lado, en lo que respecta a la proteccién del interés superior del menor, si bien se
trata de un fin constitucional legitimo e imperioso, la medida de impedir que las parejas
homosexuales adopten resulta inadecuada e innecesaria para alcanzar ese fin. Tal como lo
explicamos ampliamente en el apartado precedente, la evidencia cientifica mayoritaria no
respalda los prejuicios segiin los cuales el interés de los menores se vulneraria o pondria
riesgo si son adoptados por una familia homoparental. En este sentido, la proteccion del
interés del menor no precisa la prohibicién de la adopcion -por parte de parejas
homosexuales. ‘

Concluimos que al no tratarse de una medida necesaria ni adecuada, tampoco se satisface el
criterio de estricta proporcionalidad, pues no existen beneficios. que se deriven de tal
medida, mientras que la misma si genera graves costos en materia de la garantia de
derechos fundamentales, concretamente del derecho a la igualdad (Art. 13, CP) de las
personas homosexuales que conviven en pareja.

En virtud de todo lo anterior, estimamos que no existen razones imperiosas que justifiquen
la negacion de la posibilidad de adoptar a las parejas homosexuales y que, por el contrario,
la misma es inconstitucional. En tal sentido, en caso de que la Corte acceda a las
pretensiones de la demanda en el sentido de reconocer el matrimonio para las parejas
homosexuales, y en caso de que la Corte considera que debe inevitablemente, por razones
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de unidad normativa, avocar el tema de la adopcién por las parejas del mismo sexo,
entonces solicitamos que para tal examen tenga én cuenta la argumentacion relativa a la
inconstitucionalidad de la exclusion de las parejas del mismo sexo de la adopcion que
hemos desarrollado en este anexo.
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