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[RESUMEN] Y
La Corte Constitucional mediante sentencia C-577 de 2011 autorizo a las parejas del mismo sexo
para que se constituyeran como familia a través del contrato de union solemne, esta jurisprudencia ha
generado interpretaciones contrapuestas. Sobre esta base, se ha pretendido principalmente determinar
las consecuencias juridicas de lo resuelto en dicha sentencia, esbozar la naturaleza juridica del contrato
solemne y describir los efectos legales devenidos de la ausencia de regulacion del citado instrumento,
para tal fin se planteo una investigacion eminentemente documental, dilucidada a través de un analisis
hermenéutico. Este proceso arrojo que el contrato de union solemne es totalmente atipico, lo cual implica
que la familia homosexual se encuentre en incertidumbre legal, pues se halla inmersa en una fuerte
inseguridad juridica, traducida en conflictos de competencia judicial, disgregacion procesal, desproteccion
erga omnes, interpretacion variada y desigualdad material y de ello se dara cuenta en este articulo de
reflexion.

Palabras Clave: Contrato de union solemne, ausencia de regulacion, disgregacion procesal, inseguridad
Juridica, familias homosexuales.
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'Articulo de reflexion derivado de la linea de investigacion Derecho Constitucional del Grupo Economia, Derechos y Globali-
zacion.
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inequality.

N

ABSTRACT

The Constitutional Court of Colombia through the Sentence C-577 of 2011, which authorized same-
sex couples to be constituted as a family using the solemn union contract. This decision has originated
counterpoised interpretations. Therefore, the main object is to determine the legal consequences of that
decision, in order to tie the legal nature of the solemn contract and describe the legal effects caused by
absence of regulation of this juridical instrument, for that purpose the research propound an investigation
eminently documentary, elucidated through a hermeneutic analysis. As a result, it is found that the solemn
union contract is completely atypical, so that, homosexual families are involved in jurisdiction conflicts,
unbundling in the procedural legal system, erga omnes vulnerability, multiple interpretations and formal

Key words: Solemn union contract, absence of legislation, legal uncertainty, homosexual families.
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Introduccion

En Colombia el reconocimiento de parejas
homosexuales como familia ha suscitado serias
confrontaciones juridicas en todas las esferas
de la sociedad, esta polarizacién ha propiciado
una discusién entre dos bloques, por un lado,
se encuentran expertos juristas que imploran
por un andlisis desde la exégesis positivista?,
invocando normas como el articulo 42 de la
Constitucién, articulo 113 del Cédigo Civil o la
ley 54 de 1990, las cuales especifican en sintesis
que la familia se constituye por la unién de un
hombre y una mujer, por otra parte, se encuentran
quienes defienden los intereses homo-afectivos
reclamando la proteccién de varios derechos
fundamentales entre ellos el principio inherente
de igualdad®.

En respuesta a la polarizacién, ha sido menester

? Ministerio Publico, Concepto 4876 de 2010 argiiido en la
Sentencia C-886 de 2010, el Jefe del Ministerio, hizo apolo-
gia a través las siguientes tesis constitucionales: “En la misma
Constitucion se establece que el matrimonio es una relacion
familiar, que se constituye por un vinculo juridico, que une a
“un hombre y una mujer”, que excluye uniones poligdmicas
y homosexuales,”

* Estrada, S. (2011) Dominguez, P. (2006), Viveros, E. (2013)
& Quinche, M & Peiia, R. (2013), Segtn estos autores, Las
parejas del mismo sexo constituyen familia, en virtud al
amor y cuidado establecido en el articulo 42 de la Constitu-
cion Politica.

4 Corte Constitucional, Sentencia C- 075 de 2007 (M.P. Ro-
drigo Escobar).

3 Plazas, V. (2009). Desarrolla una teoria trialista, en donde
un precepto del ordenamiento juridico es ptimo en el evento
de que este logre hacer un eclecticismo entre ontologia (ser)
deontologia (deber ser) y realismo juridico (facticidad), la re-
lacion entre estas estructuras deben ser decantadas para iden-
tificar los efectos que se producen en la sociedad desde varias
esferas eminentemente legales.

59

de las Altas Cortes Colombianas dilucidar las
contraposiciones  hermenéuticas, generando
desde el 2001 un movimiento jurisprudencial*
que ha reconocido varios derechos a las parejas
del mismo sexo, este reservorio de garantias
dio como resultado la sentencia C-577 de 2011,
misma que partié la historia del derecho civil,
pues otorgd el estatus de familia al proyecto de
vida en comun de personas homosexuales y por
lo tanto son definidas como nticleo esencial de la
sociedad.

La anterior declaracion de la Corporacién
Constitucional ha generado un acercamiento
puro a la integracién del deber ser y el realismo
juridico al derecho positivo vigente®, por cuanto
al no existir una legislacién (ser) estructuralmente
especifica para las uniones homo-afectivas,
los magistrados han acudido a los principios
axiolégicos positivizados como el de justicia e
igualdad (deber ser).

Ademds, el Tribunal se ha servido del
realismo juridico en las decisiones judiciales
contempordneas, pues la misma Corte en
la sentencia C-577 de 2011 adujo que la
interpretaciéon es: “el resultado de un proceso
que progresivamente ha conducido a ajustar el
sentido de las cldusulas constitucionales a las
exigencias de la realidad”.

Entonces, las uniones homosexuales, al no estar
especificamente normadas, han obligado a que
las leyes vigentes (ser) mediante interpretacion,
se amolden a la realidad (facticidad), para
hacerlas materialmente mds justas (deber ser), es
por esto que es interés del presente escrito revisar
a fondo las consecuencias juridicas devenidas de
la relacién tripartita entre el ser, deber ser y la



facticidad en el tema de uniones homo-afectivas,
pues esto implica entender la construcciéon del
derecho de familia vigente.

En sucesion y pese a la relaciéon hermenéutica
tripartita que ha dado como resultado el
reconocimiento de prerrogativas a parejas del
mismo sexo, se negd la vinculacién de estas
mediante la figura civil de matrimonio, sin
embargo, les asiste la posibilidad de constituirse
como familia de manera solemne mediante un
contrato, ultimo que serfa incierto, atfpico e
innominado y cuya regulacion estd al arbitrio de
sus contratantes, los cuales estidn creando una
nueva realidad absorta de normas.

De la ausencia de legislaciéon para regular la
unién solemne homosexual, surge el siguiente
interrogante ;Cudles son las consecuencias
juridicas devenidas dela decision dela Corte sobre
la unién solemne entre parejas homosexuales?

Para responder el anterior cuestionamiento se
indica como propdsito principal del presente
escrito determinar las consecuencias juridicas
de la decision del Supremo Tribunal de lo
Constitucional en la sentencia C-577 de 2011 que
versa sobre la unién solemne entre persona del
mismo sexo, lo cual permite analizar la decisiéon
de esta Corporacién en la citada jurisprudencia
y asi lograr no solo describir los efectos juridicos
devenidos de la ausencia de regulacién del
contrato solemne entre parejas homosexuales,
sino identificar la naturaleza juridica de ese
instrumento.

¢ Corte Constitucional sentencia “C-577de 2001 (M.P.: Ga-
briel Martelo): “La Corte estima pertinente insistir en que
este cambio en la interpretacion del primer inciso del articulo
42 superior no se aparta de la comprension literal del mismo,
como reiteradamente se ha puesto de presente, y en que ha
sido anticipado en el debate que sobre la materia ha surtido
la Corporacion en distintas ocasiones que se han sucedido al
menos en los ultimos diez afios y, especialmente, a partir de
2007, conforme consta en las aclaraciones y salvamentos de
voto traidos a colacién en esta oportunidad.”

Corte Constitucional sentencia “C-577de 2001 (M.P.: Gabriel
Martelo): “De la precedente resefia se desprende que la inter-
pretacion que del primer inciso del articulo 42 del Estatuto
Superior hacen los demandantes es una interpretacion plau-
sible que vdlidamente puede ser tenida como alternativa a la
tradicionalmente aceptada en la Corte, por cuanto también
obedece a un entendimiento literal del comentado precepto
constitucional y ha sido respaldada por un sector de la Cor-
poracion, en aclaraciones y salvamentos de voto formulados a
partir de la Sentencia C-075 de 2007 y aun antes de que esta
fuera proferida.”

7Corte Constitucional, sentencia C-798 de 2008 (M.P. Jaime
Cérdoba)

Para lograr los objetivos del presente estudio,
se plante6 una investigaciéon intrinsecamente
documental, de tipo secundario, para tal fin se
emple6 la ficha bibliografica como instrumento de
recoleccién, a su vez, como fuentes de informacion,
se consultaron la jurisprudencia, la legislacién y
la doctrina, mismas que versan sobre los derechos
reconocidos a las uniones homosexuales.
Adicionalmente, se tomaron como categorias de
andlisis, la concepcién de familia homosexual,
recomendacion de vinculo contractual efectuado
por la Corte Constitucional, omisién relativa e
inconstitucional de las uniones de miembros del
mismo sexo. En sucesién, se realizé un andlisis
hermenéutico para la jurisprudencia, leyes y
doctrina del entorno nacional.

I. Brevario explicativo de la decision de la corte
constitucional en la sentencia ¢-577 de 2011
de

A. DPostulacion del familia

homosexual

concepto

sentencia C-577
de precedentes

La Corte Constitucional en la
de 2011 acufia un reservorio
jurisprudenciales, aclaraciones y salvamentos
de voto® que fueron meritorios para generar un
cambio en la interpretacién del articulo 42 de
la Carta Politica, estas disposiciones generaron
consecuencias hermenéuticas en la semdntica
constitucional para el concepto de familia
homosexual.

Tomando como referente léxico el desarrollo del
concepto de familia conformada por personas del
mismo sexo, en el salvamento de voto resuelto en
la sentencia C-798 de 2008 por los magistrados
Nilson Pinilla Pinilla y Rodrigo Escobar Gil’,
se presenta la posicién de que el concepto de
familia es amplio, devenida su formacién por
vinculos juridicos o por la voluntad responsable
de conformarla, entonces, este concepto tiene
diversas categorias intrinsecas.

En consuno, la Corte Constitucional en la
sentencia C-577 de 2011 desarrolla que de acuerdo
con el articulo 42 superior, los vinculos que dan
lugar a la constitucién de la familia son naturales
o juridicos, lo cual se contrapone al hecho de que
el nicleo de la sociedad derive solamente del
matrimonio o de la unién marital de hecho entre
heterosexuales, ya que la “voluntad responsable
de conformarla”® puede de la misma forma

8Véase, Corte Constitucional sentencia C-577de 2001 (M.P.:
Gabriel Martelo)
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confluir en familias surgidas de vinculos juridicos
o de vinculos naturales lo cual cobija a las uniones
entre parejas homosexuales, restringiendo el
espectro privativo del matrimonio.

En consecuencia, la postura actual de la
Corte Constitucional en términos de familia
homosexual, deviene tacitamente de salvamentos
de voto de sentencias algunas recopiladas en la
C-577de 2011 donde se desarroll6 la tesis de que
la proteccién andloga que se le da a las parejas
homosexuales se suscribe a un componente de
ayuda mancomunada, proteccion fraterna entre
quienes deciden convivir, misma que los soporta
para llevar una relacién singular de cuidado y
ayuda mutua, la cual, en términos ontoldgicos,
deviene de la decisién propia de formar un
proyecto de vida en comun.

Al tener el anterior marco jurisprudencial, el Alto
Tribunal, en la mencionada sentencia agregd, que
gracias a la existencia de un proyecto de vida
en comtn, evidenciado por el amor, cuidado,
socorro, ayuda mutua y al sumarse la vocacion
de permanencia singular, se configuran los
elementos inherentes de cualquier familia,
por lo tanto, las parejas homosexuales también
forman wuna institucién esencial y ndcleo
fundamental de la sociedad, lo cual implica que
en el derecho de familia vigente estas parejas
gocen de reconocimiento, proteccién e incluso un
tratamiento civil equiparable al de cualquier otra
forma de familia.

En sucesién, es menester del presente escrito
aclarar la significancia que merece la union
homosexual como nticleo esencial de la sociedad,
a la luz de la Corte; las parejas del mismo sexo
cobijadas bajo alguna de las modalidades para
constituirse como familia, tienen los mismos
derechos que los heterosexuales en términos de
proteccion a la conformaciéon intrinseca, lo cual
implica una vocacién legal para permitirles
unirse, en palabras de la Corte, a través de un
vinculo juridico.

B. Postulacion de la unién solemne homosexual
como vinculo juridico

Con relacién a las cldusulas constitucionales se
ha establecido que el matrimonio es la manera
de conformar familia heterosexual de manera
solemne, es decir, que a juicio de la Corte en la
sentencia C-577 de 2011, la Carta Politica no
cobija de manera especifica opciones como el
matrimonio homosexual, puesto que, se restringe
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por consignacién especial como un instrumento
legal privativo de la unién de un hombre y una
mujer, lo cual implica que esta institucién es
juridicamente imposible en personas del mismo
sexo.

Asi las cosas, aunque el matrimonio entre
homosexuales es constitucionalmente
incompatible, lo cierto es que al haber sido
reconocidos como familia surge una consecuencia
interpretativa en virtud del articulo 42 de la
Carta Politica, la cual conlleva a que se puedan
constituir por vinculos naturales o juridicos.

En tanto la vinculacién natural de las parejas del
mismo sexo se da al formar uniones de hecho de
manera liberal, la conformacién de ntcleo esencial
de la sociedad por vinculos juridicos en persona
homosexuales carece de reconocimiento legal, de
hecho es inexistente, por tal motivo, se dio como
primera consecuencia juridica del reconocimiento
igualitario de familia la necesidad de que la Corte
mediante la sentencia C-577 de 2011 propiciara
una forma legal a la que denominé unién solemne,
esto para subsanar posibles faltas al derecho de
igualdad y asi hacer el derecho positivo vigente
mas justo.

Desde esa perspectiva se solidificé la proscripcion
de toda figura interpretativa que impidiera a
parejas del mismo sexo materializar su intencién
de unirse mediante un vinculo juridico explicito
para formalizar su relacién y asi el concederles un
mayor grado de robustez, debido a que la unién
de hecho de las parejas del mismo sexo, tal y
como lo sefiala la Corte, es una figura alterna pero
carente de suficiencia cuando se habla de formas
protectoras de constitucién de la familia.

Entonces, atender al imperativo superior de
ampliar la cobertura que diera solidez a la familia
homosexual, lleva implicita una consecuencia
primaria del concepto abstracto de unién
solemne y es el establecimiento de una institucién
contractual que responda a las necesidades de
proteccion de las parejas del mismo sexo.

En adicién a lo anterior, el Supremo Tribunal
de lo Constitucional resalta la necesidad de que
el vinculo juridico de la unién compuesta por
las parejas del mismo sexo debe materializarse
a través de una relacion contractual, puesto
que el contrato es el mecanismo acogido en el
ordenamiento juridico para brindar el cardcter
vinculante a las declaraciones de voluntad de las
personas, de suerte que no es posible concebir



tener como idéneo otro dispositivo para amparar
integralmente los deberes inter-partes.

En sintesis, la Corporacién Constitucional en
sentencia C-577 de 2011 denomina la figura
contrato de unién solemne, al dispositivo juridico
que imprime la necesidad de otorgarles deberes
y derechos reciprocos tanto patrimoniales como
personales a quienes forman la pareja homosexual
con vocaciéon de familia, aproximadndoles como
resultado adyacente, un mecanismo deontolégico
que vela por el efectivo cumplimiento de las
obligaciones contraidas.

A lo anterior, se suma el hecho de que la
incorporacién de una figura contractual tenga un
cardcter de acto de conocimiento general, pues
como desarrollan Forgeot & Méclarie (2001) en su
libro le couple homosexuel et le droit, la necesidad
de formalizar la unién entre personas del mismo
sexo hace latente el derecho de permitirles hacer
publico el vinculo que los une.

Esta posiciéon es compartida por la doctrina
Constitucional Colombiana, siendo la unién
solemne, la condensacién del derecho a ser
reconocidos ptiblicamente como nticleo esencial,
lo cual implica que ante todas las esferas de la
sociedad o grupo de personas les sea otorgada
como consecuencia, una legitimidad meritoria,
misma que materializa el mutuo interés de no
ocultar el afecto que los motiva a constituir una
familia y por lo tanto, evidenciar el &nimo ptiblico
de solidaridad patrimonial e incluso moral.

II. Naturaleza juridica del contrato de unién
solemne

Al realizar un estudio concienzudo tanto en
las leyes Colombianas de familia como en
las puramente civiles, no se encuentra una
figura especifica que se llame contrato de
unién solemne, segun Camacho, M. (2005) ,
cuando un contrato no se encuentra regulado e
identificado en el ordenamiento juridico se habla
de un contrato atfpico, asi las cosas, una de las
principales consecuencias de decision de la Corte
en la sentencia C-577 de 2011 es la creaciéon de

% Segtin Camacho (2005) para que se configure la atipicidad
total de un contrato, este dltimo debe en primer lugar no tener
una regulacion en la ley y en segundo lugar, carecer de re-
gulacion de la sociedad u otra fuente de derecho distinta a la
ley, ademds, explican Ochoa, S. (2005) & Pereira, J. (2008) es
necesario que ese acto juridico no se revista de una identidad
puramente innominada, pues implicarfa que este contrato este
mediado por la usanza social.

un instrumento legal innominado que ademds
carece de reglamentacién en el en el contexto
legal para constituir algo tan vital para el Estado
Colombiano, como lo es la familia.

Aloanterior, se suma el hecho de que el dispositivo
juridico que reconocerfa la unién solemne serfa
un contrato con atipicidad total®, toda vez que ni
siquiera la misma sociedad tiene unos esquemas
generales de conocimiento que den seguridad
para hacer un uso habitual de este instrumento,
lo cual pone en riesgo, no solo la univocidad de
derechos y obligaciones que protegen la familia
homosexual sino la institucionalidad misma del
ntcleo esencial de la sociedad.

Al no existir estatutos vélidos para regular el
contrato de unién solemne, se remonta a la
jurisprudencia creadora de la figura juridica,
encontrando que el dispositivo para conformar
unién solemne homosexual, tiene un ntcleo de
caracteristicas absortas de definicién y que al ser
decantadas pudiesen materializarse por método
hermenéutico-semdntico de la siguiente forma:
contrato bilateral suscrito entre personas del
mismo sexo con el fin de constituir familia, sin
embargo, queda en vilo la manera de perfeccionar
dicho acto juridico y los efectos que produciria.

Sin embargo, segin Camacho (2005), todo
negocio juridico en su naturaleza misma,
requiere de la definicion de varios elementos,
que de configurarse, generarfan conflictos en
la ejecucion reciproca de derechos y deberes,
haciéndolos viciados de nulidad absoluta o
incluso inexistentes, para el caso en concreto son
inciertos los elementos que darfan validez al acto
juridico de unién solemne homosexual y por lo
tanto, no es posible generalizar las caracteristicas
bésicas para que ese acto nazca a la vida juridica,
lo cual deja a criterio del intérprete establecer
la naturaleza del contrato, asi mismo de la
univocidad de sus efectos juridicos.

Es de suma importancia precisar que el principio
de la libre autonomia de la voluntad privada, es
una columna para el entendimiento ontoldgico
del contrato atipico de unién solemne homosexual,
puesto que al estar absorto de normas la creaciéon
del corolario de obligaciones reciprocas se
asientan en cabeza de quienes se vinculan, es
decir, que como consecuencia del reconocimiento
en la C-577 de 2011, las personas del mismo sexo
tienen a su arbitrio la acogencia de preceptos que
regulen la constituciéon por vinculos juridicos de
familia.
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Esa discrecionalidad de escogencia a su vez
implica el nacimiento de multiples concepciones
regulatorias para un mismo contrato, lo cual
haria dificil sintetizar homogéneamente la
naturaleza protectoria que se le dard a la familia
homosexual en su modalidad de unién solemne,
toda vez que el contrato en su esencia adolece de
perplejidad semdntica en la identificacion de sus
componentes ontoldgicos, ain cuando se trata de
un hecho confluentemente equiparable como lo
es la familia homosexual.

Con relacién a lo anterior, es importante resaltar
que la sentencia C-577 de 2011 crea incertidumbre
en los elementos minimos para que el contrato
nazca a la vida juridica, como resultado, es
impreciso conocer a qué especialidad del derecho
privado hace parte el contrato que constituye
familia homosexual, razén por la cual, no es
posible identificar qué autoridad judicial es
competente de conocer un litigio suscitado por
ese vinculo solemne.

Segun Atehortua (2011) & Veldsquez, S. (2002)
Cuando no es posible identificar qué disciplina
ha de conocer las controversias de un conflicto, se
hace necesario remitirse a las normas procesales
Colombianas en materia de derecho privado
las cuales hacen alusién a la cldusula de cierre,
no solo respecto de la jurisdiccién, sino en la
decantacién de la competencia para resolver los
conflictos entre particulares, la cual estd en manos
de los Jueces Civiles del Circuito.

Asi las cosas, la jurisdiccién ordinaria tiene
cardcter residual, toda vez que esta tiene la
facultad de conocer aquellos asuntos no asignados
a otras jurisdicciones por manifestacion taxativa
de la ley, entonces, por virtud del articulo 20
numeral 11 del Cédigo General del Proceso, los
Jueces Civiles del Circuito poseen en primera
instancia competencia residual para dilucidar
controversias que no hayan sido asignadas a otro
juez.

En el caso particular de la unién solemne
homosexual al ser una figura atipica del derecho
privado, es conducente el uso de la cldusula de
cierre en caso de que no exista legislacién que
regule el tema, o manifestacion expresa de las
partes para remitirse a la cldusula compromisoria,
lo cual ofrece como consecuencia colateral una
inequivoca inseguridad juridica a la familia
homosexual, si por un lado para dilucidar una
controversia suscitada con ocasién del contrato
de unién solemne se contraponen la clausula de
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cierre, el régimen aplicable para actos juridicos
atipicos y lo pactado en virtud de la autonomia
privada de la voluntad.

Cabe anotar que el instrumento legal creado en
la sentencia analizada, trae como consecuencia
adicional una inestabilidad juridica para la familia
homosexual, pues no existe en la jurisprudencia
un conjunto de criterios ordenados en forma
légica y coherente que permitan identificar
las caracteristicas que configuran un contrato
de unién solemne, entonces, al no existir una
regulacién en el ordenamiento juridico, es decir,
una atipicidad total, ultima que hace posible
recurrir en forma aleatoria a diversos aspectos,
entre ellos, a sus elementos, caracteristicas, entre
otros, familia homosexual

III. Efectos juridicos devenidos de la ausencia
de regulacién del contrato solemne entre parejas
homosexuales.

La abstencién interpretativa sobre el matrimonio
homosexual realizada en la sentencia C-577 de
2011, dio como resultado la posibilidad de que
las parejas del mismo sexo tuviesen que optar
a criterio de la Corte por una figura juridica
contractual para constituirse solemnemente como
familia en virtud del articulo 42, la cual hasta este
momento estd absorta de regulacién legislativa
y trae como efecto primario inseguridad juridica
para las parejas del mismo sexo.

Bajo la anterior perspectiva, es necesario destacar
que en orden a salvaguardar de manera especial a
la familia, razén por la cual el derecho de familia
se integra por normas de orden ptblico, entonces
existe una restriccién que impide segin Parra,
J. (2008) la existencia del alea o un libre juego
respecto de la autonomia de la voluntad privada
para regular su relacién, esto lleva inmerso el
hecho de que el ordenamiento juridico en materia
de familia busque por un lado llevar a la mdxima
expresién la proteccién al nticleo esencial de la
sociedad, por otro, asegurar los lineamientos y
obligaciones con efecto erga omnes, toda vez que
la facticidad implicita cobija derechos tuitivos en
su mayoria innegociables e irrenunciables.

La anterior posicién es viable toda vez que la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 29 de julio
de 2012 (M.P.: Edgardo Villamil), menciona que
la familia como institucién bésica de la sociedad
Colombiana, es el nticleo de la estructura social,
lo cual implica que la organizacién juridica



vigente no permita que los particulares regulen
a su arbitrio esas relaciones familiares, mds bien,
establece derechos y obligaciones reciprocos,
mismos que son de orden ptblico pues por
mandato de la Constitucién, es funcién privativa
del Estado garantizar que el matrimonio y todas
las formas de constituir ndcleo fundamental
de la sociedad, obedezcan las expectativas
constitucionales que en él se cimientan.

En relacién, la doctrina juridica Colombiana
permite concluir que el inico modo solemne para
crear familia es el matrimonio y si este se entiende
como un acto juridico bilateral, actualmente
solo el contrato civil que vincula a los conyuges
cumple con el fin de otorgar seguridad juridica,
por lo anterior, es concebible que como efecto
principal de la sentencia C-577 de 2011 la unién
solemne devela un detrimento en la proteccién
que deberia cobijar a las parejas homoafectivas.

Entonces, el acto juridico permitido por la
Corporacién Constitucional — para solemnizar
la unién homosexual, al caracterizarse por la
atipicidad total, implica que no se supere la
carencia de proteccién en las familias del mismo
sexo, no solo por la ausencia de normatividad
de orden ptblico sino porque al cumplirse la
condicién de ausencia legislativa a mano del
Congreso, no es posible saber si la Corte autorizé
el registro de contratos para formalizar el vinculo
entre personas del mismo sexo, el cual contenga
y sea tramitado de la misma manera que el acto
juridico que da origen al contrato de matrimonio,
pero sin nombre o absolver la creacién de una
nueva figura legal, por lo tanto, se puede
cuestionar si la Suprema Corporacién de lo
Constitucional es competente para dar origen a
una nueva institucion en el derecho privado.

En efecto, el resquicio de crear contratos atipicos
para reglamentar las familias del mismo sexo
auspiciacualquiertipode convencionessubjetivas,
arbitrarias, segmentadas e incluso anémalas,
dentro de estas podrian enunciarse, cldusulas
diversas que dejan inciertos los deberes mutuos
de cuidado y asistencia, sujetarse a condiciones

10 Segtin Camacho, M (2005), la doctrina juridica desarrolla
que deontoldgicamente la unién marital de hecho y por ende
las parejas homosexuales con vocacion de permanencia, cum-
plan con los mismos fines de mancomunidad moral, asi pues,
Naranjo, F. (2006) & Valencia, A. (1995b) la unién marital de
hecho no establece una situacién juridica que debiese taxati-
vamente ser inscrita en el registro civil.

resolutorias de tipo econémico que desfiguran el
fin principal del vinculo familiar, ademds, puede
no estipularse deberes de convivencia o incluso
en atencion a la multiplicidad de actos sexuales,
podrian contemplar pactos de fidelidad parcial.

A lo anterior se suma, que un contrato atipico
no faculta un cambio que permita superar la
inequidad entre sus pares de diferente sexo, toda
vez que ese acto juridico de unién solemne no
cambia el registro civil de nacimiento de las parejas
homosexuales, asi las cosas, es necesario resaltar
que segun el decreto 1260 de 1970 en el articulo 1
el estado civil de un individuo es: “su situacién
juridica en la familia y la sociedad, determina
su capacidad para ejercer ciertos derechos y
contraer ciertas obligaciones, es indivisible,
indisponible e imprescriptible, y su asignaciéon
corresponde a la ley”, ademds, en términos de
familia, solo el matrimonio es capaz de extender
los efectos individuales para obtener un estatus
de reconocimiento publico de mancomunidad
moral o econémica de los conyuges'’.

Mediante interpretacién semdntica se puede
deducir que el contrato de unién solemne no
confiere efectos equiparables al matrimonio
pues el primer vinculo no presenta un estado
civil, lo cual implica que se materialice, un efecto
ambivalente resultado de la sentencia C-577 de
2011, pues, se auspicia mediante hermenéutica
una exclusién de las parejas homosexuales para la
situacién juridica en la familia de que trata el fin
del estado civil y por consecuencia, tampoco se
hace visible el cambio de estatus en la sociedad,
entonces, es abstinente la capacidad parahacer uso
liberal de los derechos y deberes en los términos
del decreto 1260 de 1970, sin embargo, no sucede
lo mismo con las prerrogativas concedidas por el
matrimonio civil.

A. Inseguridad juridica material en la solucién
de controversias devenidas de la unién solemne

Para intentar disipar un conflicto devenido del
vinculo marital homosexual, hay que poner de
manifiesto que el operador judicial en orden a
determinar su competencia deberd acogerse
a una de dos posiciones creadoras de efectos
contrapuestos que no han podido resolverse en
el matrimonio, estas concepciones seran cruciales
para determinar si un juez conoce o no de los
conflictos generados al interior de la unién
solemne absorta de legislacion.

Para Larrain, H (1998) & Suarez, R (2006) existen
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dos maneras doctrinariamente distintas de
concebir la naturaleza juridica del matrimonio,
la primera es entenderla como un contrato de
derecho privado gobernado cabalmente por
la voluntad de dos partes, del cual resultan
multiples derechos y obligaciones que estdn
contenidos expresamente en la ley en su gran
mayorfa, aunque, por efecto extensivo, al existir
ausencia de regulacién legal del vinculo marital
entre homosexuales, se deja abierta la posibilidad
de que esa unién solemne pueda ser un acto
juridico plurilateral, es decir, suscrito por mds de
dos contratantes que pregonen responsabilidades
reciprocas.

La otra concepciéon', no cree que el matrimonio
sea un simple contrato, sino que trata a la unién
de conyuges como una institucién, sobre la cual
se gesta la idea del bien comtn, la ilusién de
cooperacion que se materializa en la participacion
solidaria de todos los que integran la colectividad,
en contraposicién el contrato no vislumbra
esa directriz que forja la necesidad para que
participen todos los contratantes, pues cada uno
tiende a realizar su propio personal interés y su
exclusiva utilidad.

En consecuencia, la filosofia de mancomunidad
del segundo axioma doctrinario hizo necesario
que de los asuntos controversiales derivados
del matrimonio sean menester privativo de un
juez especializado en derecho de familia, como
resultado, la unién solemne homosexual al
cumplir esos fines de colaboracién mutua pueden
ser acogidos por un operador judicial de la misma
especialidad.

Asi pues, Monroy, M (1997), De La Fuente,
J (2012) & Parra, J (2008) sustentan desde la
segunda concepcién que la institucién conyugal
como ntcleo social necesita regulacién objetiva,
la cual debe extender sus alcances a todos los

" Larrain, H. (1998), Jaramillo, I. (2013) & Ruelland, A.
(2008) denominan a estos doctrinantes como juristas que
desarrollan el matrimonio como una Institucién histdrica
e inherente, asi, quienes son ujieres de esta teoria, pueden
ser reconocidos por ser apologetas de una figura conyugal
ecléctica que no se reduce a un mero acto juridico bilateral.
Ademds, segtin este grupo de académicos, dentro del cual se
encuentra Jiménez, F. (1998) Salinas, C. (2009) & Sziérre, P.
(2003) pregonan en su vertiente principal, que el matrimonio
gracias a su inherente individualidad objetiva disgrega entre
si los elementos que la componen, en orden a que la unién
conyugal, tiene una personalidad propia, en contraposicion,
en el contrato cada parte conserva su poder e independencia
deontolégicamente hablando.
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miembros que la conforman e incluso a terceros,
esto le reviste de un cardcter de universalidad
0 permanencia, entonces, es posible concluir
que el fin de protecciéon no se puede ver
materializado en los vinculos maritales absortos
de reglamentacién, puesto que, corresponde a la
legislacién proponerle al matrimonio un tnico
régimen que los cobije como familia.

En consuno y en caso de generarse controversias
en la relacién homosexual permanente, los jueces
pueden acogerse a dos formas de concebir el
vinculo formal para de esa forma darle tramite, si
se acogen a la primera, entenderan que la familia
constituida por nexos juridicos es meramente un
acto juridico celebrado entre personas del mismo
sexo, hay que poner de manifiesto la ambigiiedad
devenida por la atipicidad del contrato de
unién solemne. En contraposicion, la segunda
concepcion veria a la pareja como una institucién
de participacién solidaria lo que indica tramitar
la vinculacién de los participes a normas de orden
publico y por lo tanto a la inmediacién de jueces
de familia.

Entonces, es necesario que de primera cuenta los
operadores de justicia se ocupen de las situaciones
legales provenientes de la ausencia de regulacién,
de este modo, en la sentencia C-577 de 2011 la
Corte establecié un plazo para que el Congreso de
la Reptiblica legislara sobre los vinculos formales
de la familia homosexual, sin embargo, vencido
ese plazo corresponde a los particulares crear
su propia reglamentacién, entonces, los temas
de resolucién o liquidacién de ese acto juridico
quedan al exclusivo arbitrio de las partes.

Respecto de lo anterior, si los contrayentes del
vinculo formal homosexual, deciden acogerse
a normas de orden publico y comienzan a regir
las cldusulas del contrato a través de lo dispuesto
para el matrimonio, tanto para el régimen
patrimonial como para el 4mbito moral, ;A qué
operador judicial debe acudirse para dirimir este
asunto?

Se propuso en el presente texto que mediante
interpretacion de la cldusula de cierre contenida
en el articulo 20 numeral 11 del Cédigo
General del Proceso, los Jueces Civiles del
Circuito serfan competentes para conocer las
controversias devenidas de la unién formal
de personas homoafectivas aun cuando estas
son nucleo esencial de la sociedad, lo anterior
implica que mientras los vinculos formales entre
heterosexuales son asuntos conocidos por jueces



especializados en familia, las parejas del mismo
sexo al provenir de un contrato atipico deban ser
dirimidos por un juez civil como cualquier otro
acto juridico, por lo cual se ha de manifestar una
posible desatencién a la igualdad material entre
dos grupos legalmente equiparables.

Por otro lado, el vinculo marital entre personas
del mismo sexo, sijudicialmente se entiende como
contrato sin especialidad, abre la posibilidad para
que exista cldusula compromisoria en derechos
de familia, una novedad legal que dejarfa a su vez
una fuerte necesidad de idoneidad, esta dltima,
obligarfa a los drbitros a decidir litigios novisimos
y que de hecho versan sobre prerrogativas que
no estdn definidas en la ley, lo anterior, es una
manifestacion de inseguridad técnica para
resolver sobre asuntos que durante décadas han
sido asunto exclusivo de los jueces de familia,
situaciéon que lleva inmerso un propdsito
supraconstitucional.

No obstante, en caso de que los jueces no tomaran,
la unién solemne como un contrato e incluso no
tengan como referente la competencia residual de
la cldusula de cierre, cabria discutir si en virtud de
un andlisis beneficioso y favorecedor del ntcleo
esencial conformado por personas del mismo
sexo, sea posible que el vinculo marital, no se
vea reducida a un simple contrato sino que al ser
esta una institucién fundamental de la sociedad
equiparable al matrimonio, se ilustre un propésito
de admisién que proteja el dnimo mancomunado
de los participes, lo cual permitiria que los litigios
devenidos sean tramitados por la especialidad de
familia.

De otro modo, es incierto que operadores
judiciales de esa especialidad puedan conocer

"'Laley 54 de 1990 pregona: “A partir de la vigencia de
la presente Ley y para todos los efectos civiles, se denomina
Unién Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una
mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida
permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos
civiles, se denominan compafiero y compafiera permanente,
al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital
de hecho” las expresiones hombre y mujer siguen vigentes y
la Corte en todas las sentencias en donde equipara derechos
patrimoniales en personas del mismo sexo y en especial en la
C- 577 de 2011, denomina a la unién natural (no por vinculos
juridicos), entre homosexuales como “unién de hecho”, al ha-
ber suprimido la expresion “Marital” implica que tratindose
de personas del mismo sexo, no se pregone explicitamente
a una unién marital de hecho, pues es una figura semantica-
mente disimil en términos de nominacién legal, adicional a
esto, es importante recalcar que segtin Bonilla, D. (2008) la
falta de nominacién y univocidad implica extender parte de
la inseguridad juridica a la unién de hecho homosexual a los
dambitos no pecuniarios.

de asuntos devenidos de los vinculos maritales
homosexuales si se tramita una demanda,
pues la ley 1564 de 2012 en su articulo 22 habla
taxativamente de los asuntos que pueden conocer
los Jueces de Familia cobijando solamente a los
cényuges o comparieros permanentes'’?, dejando
latente el déficit de proteccién de las personas
homosexuales tanto en el derecho procesal como
en el sustancial.

En consuno, el articulo 12 de la ley 1564 de 2012
ordena que los vacios y deficiencias del Cédigo
General del Proceso se solventaran con las reglas
que regulen casos andlogos, asi las cosas, con
base en este precepto es posible que un juez se
cuestione si el vinculo marital surgido entre
homosexuales puede o no ser homologable al
matrimonio, dejandolo al arbitrio interpretativo
del juez, esto auspicia que unos consientan la
afirmacién y le den tramite o que otros cobijen
la negacién de no poder equiparar esas figuras,
generando dos posiciones contrapuestas para un
mismo asunto.

A lo anterior se suma el hecho de que el mismo
Coédigo General asiente que a falta de normas
andlogas, el juez fijard la manera de efectuar los
actos procesales con acatamiento de los principios
constitucionales y los generales del derecho
procesal, todo encaminado a hacer efectivo el
derecho sustancial, esta via también comprende
generar diligencias sometidas a la interpretacion
que a bien tenga el operador judicial.

En sintesis, la sentencia C-577 de 2011 en términos
de tramite de demanda con objeto de solucién
de conflictos suscitados en unién solemne
homosexual, trae como efecto el conflicto de
competencia y de normas procesales aplicables,
puesto que estas pueden devenir al menos de
dos posiciones hermenéuticas, que dan lugar al
traslado bilateral de controversias del vinculo
marital entre juzgados civiles y de familia creando
inseguridad juridica, toda vez que no existen
normas de orden ptblico que den cuenta a la
univocidad proteccionista que merece el ntcleo
fundamental de la sociedad creado por personas
del mismo sexo.

B. Efectos juridicos respectos de las actuales
uniones solemnes y la futura legislaciéon que
las reglamente.

El fenecimiento y la omisién del plazo atribuido

en el exhorto hecho por la Corporacién
Constitucional en la de sentencia C-577 de 2011,
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despliega repercusiones que pudiesen alterar la
homogeneidad de la justicia e incluso pondrian
en peligro la seguridad juridica que deben brindar
tanto las normas sustanciales como las leyes
procesales a la familia conformada por personas
del mismo sexo.

En tanto, desde el 21 de junio de 2013 las parejas
homosexuales tienen el arbitrio de reglamentar su
vinculo formal a través de un contrato atipico,
este dltimo en virtud del principio pacta sunt
servanda, tiene el poder de ordenar estrictamente
las disposiciones de la relacion durante la vigencia
de ese acto juridico, sin embargo, en el evento de
que el Congreso de la Reptblica, decida en un
futuro reglamentar la unién solemne, es imperioso
cuestionar sobre los alcances regulatorios y la
fuerza de esa ley versus el contrato suscrito con
anterioridad.

Segun Valencia, A. (1995 a) es necesario que la
familia sea protegida mediante normas de orden
publico, porlo que es de deducir que el Legislativo
Nacional deba en algin momento proferir una
regulaciénergaomnes parael vinculomarital entre
personas homosexuales, no obstante, es tacito
encontrar en esto una inseguridad legal material,
pues ese régimen que salvaguardarifa el nicleo de
la sociedad constituido por personas del mismo
sexo, solo cobijarfa a los grupos que formalicen
su relacion después de la promulgacion de la
ley, pues los contratos suscritos con anterioridad
entran en disonancia, evidenciando un conflicto
con el derecho fundamental de la libre autonomia
de la voluntad privada.

Previendo esas discrepancias con ocasiéon a la
sentencia C-577 de 2011 es necesario pensar en
la operancia de la retroactividad de la norma
regulatoria que disponga el Congreso si se quiere
extender efectos de proteccion a las familias
homosexuales formalizadas antes de la vigencia
de esa ley, de otro modo esas parejas del mismo
sexo quedarian huérfanas de las prerrogativas
que debiesen tener para una ejecucién efectiva y
perdurable del nticleo fundamental del estado que
representan.

En caso de que el Legislativo colombiano pase
por alta a los vinculos maritales homoafectivos
constituidos antes de la expedicién de la norma
que regule las uniones solemnes, se presentard
como efecto sucesivo la desproteccién de la familia
homosexual reglada por el contrato atipico, ese
riesgo juridico aumenta mientras mds se postergue
la expedicién de la ley que reglamente las parejas
homosexuales; proporcionando un panorama
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segregatorio entre relaciones del mismo sexo
conformadas por el acto juridico atipico y parejas
que se solemnicen dentro de la vigencia de la
norma que los proteja.

Empero, es indispensable mostrar que aun
cuando la regulacién normativa busque prohijar
a los vinculos maritales conformados previo a la
promulgacion de esa ley, es deducible encontrar
disonancias entre las disposiciones y las clausulas
suscritas, con todo, se puede pensar que en orden
a ser cabalmente protegidos por una norma de
orden publico, los contratos atipicos deberfan ser
disueltos para luego reconstituirse, para que opere
la irretroactividad, sin embargo, esto lleva inmerso
el hecho de que si existen controversias suscitadas
entre los miembros de la pareja homosexual, se
manifieste reiteradamente la inseguridad juridica
que los avoca, al no poder establecer con certeza el
juez competente para dirimir el contrato.

Conclusiones

A través del presente escrito se interpreté a la
luz de la sentencia C-577 de 2011 la significancia
que merece la unién homosexual como ntcleo
esencial de la sociedad; las parejas del mismo
sexo cobijadas bajo alguna de las modalidades
para constituirse como familia, tienen los mismos
derechos que los heterosexuales en términos de
proteccién a su conformacién intrinseca, lo cual
implica una vocacién legal para permitirles unirse,
en palabras de la Corte, a través de un vinculo
juridico contractual denominado unién solemne.

Empero, el reservorio de  prerrogativas
constitucionales ha establecido que el matrimonio
es la manera de conformar familia heterosexual
de manera solemne, es decir, que a juicio de la
Corporaciéon Constitucional, la Carta Politica
no recoge de manera especifica opciones como
el matrimonio homosexual, puesto que, se
circunscribe por consignaciéon especial como un
instrumento legal privativo de la unién de un
hombre y una mujer, lo cual implica, que esta
institucion es juridicamente incompatible en
personas del mismo sexo.

Por lo anterior, el Supremo Tribunal de lo
Constitucional resalta la obligacion de que el
vinculo juridico de la unién compuesta por las
parejas del mismo sexo debe materializarse a
través de una relacién contractual, puesto que el
contrato es el mecanismo idéneo amparado en el
ordenamiento juridico para consagrar el cardcter
vinculante a las declaraciones de voluntad de



las personas, autorizando a que las familias
homosexuales se formalicen mediante la figura
juridica de unién solemne como acto juridico.

No obstante, habiendo efectuado las pesquisas
tanto en las leyes colombianas de familia como
en las puramente civiles, no se encuentra una
figura especifica que se llame contrato de unién
solemne o vinculo marital. De hecho, si se remonta
a la jurisprudencia creadora de la figura juridica,
se topa con un ntcleo de caracteristicas absortas
de definicién y que al ser decantadas pudiesen
materializarse  por método  hermenéutico-
semdntico de la siguiente forma: contrato bilateral
suscrito entre personas del mismo sexo con el fin
de constituir familia, sin embargo, queda en vilo
la manera de perfeccionar dicho acto juridico y los
efectos que producirfa.

Lo anterior tiene una repercusion juridica por
causa de la ausencia de legislacién sobre la unién
solemne, de suerte que los contratos atipicos para
reglamentar las familias del mismo sexo auspicia
cualquier tipo de pactos subjetivos, arbitrarios,
clausulas diversas que dejan inciertos los deberes
mutuos de cuidado y asistencia; sujetarse a
condiciones resolutorias de tipo econémico que
desfiguran el fin principal del vinculo familiar o
no estipular deberes de convivencia o incluso en
atencion a la multiplicidad de actos sexuales, se
podrian contemplar pactos de fidelidad parcial, en
sintesis, el contrato de unién solemne no confiere
efectos equiparables al matrimonio.

Por otra parte, la decisién de la Corte de autorizar la
constitucién solemne de familia homosexual, trae
consigo una multiplicidad de efectos sintetizados
en riesgo para parejas del mismo sexo en términos
de inseguridad juridica, en cuanto a que existen
dos formas de concebir la unién solemne, por un
lado, como un simple contrato, cuyo trdmite se
darfa a través de la cldusula de cierre y por otra,

=,

si se conciben como una institucién, los jueces de
familia conocerfan de ese asunto, esto implica que
sea incierto saber a qué operador judicial debe
acudirse para dirimir controversias derivadas de
ese vinculo marital.

De este modo, la sentencia C-577 de 2011 trae
como consecuencia colateral no solo conflicto de
competencia sino contienda en normas procesales
aplicables, puesto que estas pueden devenir al
menos de dos posiciones hermenéuticas, que dan
lugar al traslado bilateral de controversias del
vinculo marital entre Jueces Civiles y de Familia
creando inseguridad juridica, toda vez que no
existen normas de orden ptblico que den cuenta a
la univocidad proteccionista que merece el nticleo
fundamental de la sociedad creado por personas
del mismo sexo.

Sin embargo, aun cuando el Congreso advierta
el riesgo de las actuales parejas homosexuales
y decida legislar sobre la unién solemne, serfa
intrinseco no poder emancipar eficazmente la
inseguridad legal material, pues ese régimen
normativo que salvaguardarfa el ntcleo de la
sociedad constituido por personas del mismo
sexo, solo cobijarfa a los grupos que formalicen
su relaciéon después de la promulgacién de la
ley, pues los contratos suscritos con anterioridad
entran en disonancia y entrarfa en conflicto el
derecho fundamental de la libre autonomia de la
voluntad privada.

Asf las cosas, aunque la inseguridad legal no se
supera con la reglamentacion de la unién solemne,
el peligro juridico de las familias homosexuales
aumenta mientras mads se dilate la expedicién de
dichaley, que enlo sucesivo abastece un panorama
segregatorio entre vinculos maritales del mismo
sexo conformadas por el actual contrato atipico y
parejas que se solemnicen dentro de la vigencia
de la norma que las protejas.

)
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