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Resumen

Objetivo: determinar si las parejas
del mismo sexo que han tenido la opcién
de constituir una familia, se han visto
afectadas por el rechazo de que contrai-
gan un vinculo matrimonial y la omisién
del Congreso respecto a una regulacion
integral. Metodologia: este trabajo revisa
los argumentos de la Audiencia Publica
del 30 de julio de 2015 de la Corte Cons-
titucional, los drganos competentes para
la regulacion del matrimonio igualitario,
la literatura publicada referente al tema
y la legislacion colombiana. Resultados:
Aunque la literatura sobre el tema es re-
ducida, es posible observar una falta de
regulacion acerca del matrimonio iguali-
tario en Colombia y su consecuente dis-
criminacién. Ademas, no suele entender-
se el vinculo contractual autorizado en la
parte resolutoria de la sentencia C- 577
de 2011 que lo califica como un contrato
innominado y atipico, por lo cual no ge-
nera protecciones estatales, sino una des-
proteccion a los contrayentes y una lesion
directa al Estado. Conclusiones: el Con-
greso debe considerar la inclusion de la
institucién del matrimonio, u otra con las
mismas garantias, con el fin de alcanzar
un mayor grado de igualdad, democracia
y libertad, que ayude a consolidar el Esta-
do Social y democratico de Derecho.

Palabras clave: matrimonio del mis-
mo sexo, LGBTI, relaciones del mismo
sexo, parejas del mismo sexo, derecho de
familia
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Abstract

Objective: To determine whether same-sex couples who have had the op-
tion to establish a family, have been affected by the rejection of who gives an
marriage and the failure of Congress on comprehensive regulation. Metho-
dology: This paper reviews the arguments of the Public Hearing of 30 July
2015 of the Constitutional Court, the bodies responsible for the regulation
of equal marriage, the published literature concerning the subject and Co-
lombian law. Results: Although the literature on the subject is reduced, it is
possible to observe a lack of regulation about equal marriage in Colombia and
consequent discrimination. Also, do not generally understood authorized in
the operative part of the judgment C-577 of 2011 that qualifies as an unnamed
contract and atypical contractual relationship, and therefore does not generate
state protections, but a lack of protection to spouses and direct injury to State.
Conclusions: Congress should consider including the institution of marriage,
or another with the same guarantees in order to achieve a greater degree of
equality, democracy and freedom, to help consolidate the social and democra-
tic rule of law.

Keywords: gay marriage, LGBTI, same-sex couples, family law.

Resumo

Objetivo: determinar se os casais do mesmo sexo que tiveram a opgao de
estabelecer uma familia, foram afetados pela rejeicdo de quem d4 um casamen-
to eo fracasso do Congresso na regulamentagao abrangente. Metodologia: Este
artigo analisa os argumentos da audiéncia publica de 30 de julho de 2015 do
Tribunal Constitucional, os érgaos responsaveis pela regulacao da igualdade de
casamento, a literatura publicada sobre a lei assunto e colombiana. Resultados:
Embora a literatura sobre o assunto é reduzida, é possivel observar uma falta de
regulamentagao sobre a igualdade de casamento na Colombia e consequente
discriminagdo. Além disso, ndo geralmente entendida autorizada na parte de-
cisoria do acdrdao C-577 de 2011, que qualifica como contrato sem nome e
relagdo contratual atipico, e, portanto, ndo gera protecdo do Estado, mas a falta
de protecao aos conjuges e lesdo direta estado. Conclusoes: Congresso deve con-
siderar incluindo a institui¢do do casamento, ou de outra com as mesmas garan-
tias a fim de alcangar um maior grau de igualdade, democracia e liberdade, para
ajudar a consolidar o Estado social e democratico de direito.

Palavras-chave: casamento entre homossexuais, LGBTI, casais do mes-
mo sexo, direito de familia.
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Introduccion

Los derechos fundamentales son aquellos atribuibles universalmente
a grupos de sujetos determinados con la identidad de ‘persona, ‘ciudadano’
o ‘capaz de obrar’ (Ferrajoli, 2001). De acuerdo con esto, la negacion de los
derechos fundamentales a una persona equivaldria a negar la identidad
misma de ‘persona’ y, de manera secundaria, de ‘ciudadano’ o de ‘capaz
de obrar, como sucedia por ejemplo en antiguas civilizaciones donde los
derechos fundamentales no eran atribuibles a los esclavos, ya que no eran
considerados personas. Lo que ha cambiado, entonces, no es la existencia
de los derechos fundamentales, sino la extension de categorizacion de ‘per-
sona’ (Ferrajoli, 2001).

En Colombia, entre los derechos fundamentales contemplados en el
capitulo I del Titulo II de la Constitucion Politica, se encuentra el derecho
a la igualdad previsto en el articulo 13 segun el cual todas las personas na-
cen libres e iguales ante la ley, con iguales derechos, libertades y oportuni-
dades, sin ningun tipo de discriminacién de ninguna naturaleza; ademas,
establece en el inciso segundo de este mismo articulo que es el Estado el
encargado de promover las condiciones para que la igualdad sea efectiva y
de adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados (Cons-
titucion Politica de Colombia, 2015).

Ahora bien, debido a los cambios culturales que se han venido presen-
tando alrededor del mundo, el ordenamiento juridico colombiano ha auto-
rizado a las personas a la conformacién de una familia por fuera de la forma
tradicional del matrimonio. Por ejemplo, el articulo 42 de la Carta Politica,
referente a la familia, faculta a un hombre y una mujer a conformar el nu-
cleo esencial de la sociedad —la familia— sea por vinculos naturales, sea
por vinculos juridicos (Constitucion Politica de Colombia, 2015). En este
sentido, la Constitucion permite la conformacién de una familia por fuera
del matrimonio. Adicionalmente, la sentencia C-821 de 2005 de la Corte
Constitucional (Sentencia C-821, 2005) establece que la familia es aquella
comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o ju-
ridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que
se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus
miembros o integrantes mas proximos (Estrada Vélez, 2011).

Bajo este contexto, la pareja homosexual también puede conformar
una familia, aunque sea el matrimonio entre un hombre y una mujer la
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forma tradicional y privilegiada por el articulo 42 de la Constitucidn; sin
embargo, con excepcion de algunos pronunciamientos de la Corte Consti-
tucional, se ha hecho presente una notoria falta de regulacién en Colombia
sobre los derechos de la comunidad LGTBI. Esta ausencia, podrian pensar
algunos, sdlo afecta a personas de esta comunidad, pero ;es en efecto asi?,
sno es la igualdad algo que todos afirmamos buscar?, ;trae consecuencias
la falta de regulacion del tema para las parejas heterosexuales?, ;cuales son
las repercusiones para la comunidad colombiana? Esta falencia de nuestro
ordenamiento juridico no sélo genera controversia en la sociedad sino que
también promueve la discriminacion, en contra de una de las maximas de
la Constitucidn prevista en el inciso segundo del articulo 13 y contradi-
ciendo el articulo 2° debido a la falta de garantia de la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Politica.

Este articulo busca entonces, en principio, concientizar a la comuni-
dad, en especial la juridica, acerca de la importancia de la regulacion del
matrimonio igualitario y mostrar como ésta podria aumentar la igualdad
en Colombia, lo cual trae consigo la consolidacién de un Estado Social de
Derecho que persigue los fines esenciales consagrados en el articulo 2° de
su Constitucién Politica.
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Con el fin de describir la situacién actual del matrimonio igualitario
en Colombia se desarrollaran tres temas especificos: los fundamentos de la
audiencia que se presento el 30 de julio de 2015 en la Corte Constitucional;
los érganos competentes para regular, aplicar y solucionar controversias
que se presenten frente al tema; y las implicaciones juridicas que tiene la
ausencia o inclusién de normatividad que regule el matrimonio igualitario
en Colombia. Por ultimo, se daran las conclusiones.

Fundamentos de la Audiencia Publica

El 30 de julio 2015, tuvo lugar en la Corte Constitucional una Audien-
cia Publica para debatir el matrimonio igualitario en Colombia en la que
se habld especificamente de dos temas: la posibilidad juridica de celebrar el
matrimonio civil entre parejas del mismo sexo y la competencia de la Corte
para regularlo. Al respecto se debatieron argumentos a favor y en contra,
que seran presentados a continuacion.

Debido a la falta de precision de la sentencia C- 577 de 2011 mediante
la cual se declard la exequibilidad del articulo 113 del Cédigo Civil, mu-
chas parejas de la comunidad LGBTI se han visto gravemente afectadas;
han tenido, por mencionar algunos casos, que explicar porqué se quieren
casar, han sido sometidas al escarnio publico y a la persecucién por parte
de entidades publicas que deberian velar por los derechos de los ciuda-
danos —especificamente el Ministerio Publico—, han debido responder
tutelas, como si su matrimonio fuera violatorio de un derecho fundamen-
tal, y han sido tratadas como delincuentes, aun cuando la homosexualidad
dejé de ser un delito en Colombia hace mas de 34 afios (Velandia Mora,
2002). Las familias de dicha comunidad han tenido un déficit historico de
proteccion legal, el matrimonio civil igualitario provee la proteccion legal
que requieren y combate esa carencia; dicha proteccién la encuentran en la
orden 5 de la parte resolutoria de la ya mencionada sentencia.

La Constitucion Politica de 1991 conllevd al reconocimiento de la co-
munidad LGBTI, su igualdad con los demas y el derecho a actuar libre-
mente sin distincion. Pero la realidad en Colombia es otra: por su orien-
tacion sexual se les restringe la libertad de elegir —en este caso de elegir si
contraer o no matrimonio civil— y en una democracia donde esto ocurre,
se profundizan las desigualdades. Las parejas de esta comunidad han reci-
bido discursos supuestamente amparados en la ley o la Constitucion, pero
detras de ellos subyace un fundamentalismo religioso que atenta contra la
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democracia —que sdlo es posible alcanzar cuando se reconocen y legiti-
man las minorias—y limita las libertades en un Estado Social de Derecho.
Es por esto que las parejas homosexuales piden el derecho a un matrimo-
nio civil; no un trato especial, sino igualitario ante la ley.

La Corte Constitucional ha sido la responsable de que la comunidad
LGBTT haya recobrado dignidad vy, sistematica y progresivamente, que los
miembros de ella hayan sido tratados como iguales en varios aspectos y la
unica institucion democratica que ha reconocido sus derechos fundamen-
tales en los ultimos 20 afos —ademas de ser la protectora de las minorias
(no sélo sexuales), convirtiendo a la sociedad colombiana en mas respe-
tuosa y democratica. Sin embargo, sigue habiendo un déficit de proteccién
para esta comunidad, principalmente porque los jueces y los notarios no
han dado una proteccién constitucional cierta y uniforme a las parejas que
aqui respectan. Segun el grado de proteccion brindado a parejas de la co-
munidad LGBTI, es posible agrupar a los jueces y notarios en cuatro gru-
pos diferentes:

Tabla 1

Grupos segun la protecciéon brindada a la comunidad LGBTI

Grupo  Grado de proteccién

Primero Total inclusivo: Realiza matrimonio civil igualitario.

Segundo Parcial inclusivo: Aplica algunas normas pero no la totali-
dad de la institucién ni su nombre.

Tercero Parcial discriminatorio: Crea figuras sin efectos legales.

Cuarto  Total discriminatorio: Niega por completo la proteccion a
parejas homosexuales.

Del primer grupo, conformado en su mayoria por jueces, se mencio-
naran algunos de los argumentos utilizados por jueces en la audiencia, que
los llevaron a interpretar la orden 5 de la parte resolutiva de la sentencia
C-577 de 2011 como una autorizacion a realizar un matrimonio civil:

» Laactividad judicial exige que se garanticen los derechos de las per-
sonas y que los funcionarios en su actividad no interfieran con las liberta-
des de los ciudadanos. Los jueces estan sometidos al imperio de la ley, pero
el conocimiento del derecho, como deber, y el conocimiento del hecho,
como posibilidad juridica, deben contribuir a impedir que la ley imparta
injusticias.
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« Cabe mencionar que en Colombia existe la creencia de que los de-
rechos son unicamente los consagrados en la norma; sin embargo, hay cri-
terios expansivos que recogen postulados acordes con otros internaciona-
les. Mas atin, los derechos consagrados en la Carta Politica son minimos y
existe la posibilidad de que se extiendan mucho mas.

« Otro punto que es importante resaltar consiste en que como a los
jueces les esta vedado abstenerse de impartir justicia so pretexto de no exis-
tir ley aplicable. Cuando éste sea el caso, siguiendo el principio de plenitud
hermética del ordenamiento juridico, se debe recurrir a la analogia con
leyes o normas que regulen casos similares y, a falta de éstas, a la doctrina
y a las reglas generales del derecho. De esta manera, la sentencia C-577
permite formar familia mediante vinculo juridico; en Colombia la tnica
conformacion de familia por vinculo juridico es por medio del matrimo-
nio, entonces, por analogia con el articulo 113 del Cédigo Civil, cuando
se habla de “solemnizar el vinculo contractual” se debe entender como la
celebracion del matrimonio civil.

« Ademas, segtin el principio pro homine, de varias interpretaciones
posibles de una norma, debe preferirse aquella que satisfaga mejor los de-
rechos de las personas. Por ultimo, las normas que regulan la familia son
normas de orden publico, por lo que dentro de los actos que modifican el
estado civil son taxativos y entre ellos se encuentra el matrimonio, que es
el iinico que permite conformar familia por vinculo juridico, el Gnico con
efectos juridicos y el tinico que es posible inscribir en el registro civil. Por
esto, el matrimonio es el inico medio para cumplir la finalidad de la orden
5 de formalizar y solemnizar la unién de las parejas de la comunidad LGB-
TI.

o Para solucionar los problemas causados por la imprecisiéon de la
parte resolutoria de la sentencia C-577 se debe entender que la orden 5
establecié una norma, sujeta a una condicién de nacimiento: que trans-
curriera un plazo —dos aflos— y un hecho —inactividad del legislador—,
por lo que ella existe desde el 2013. La norma ya es independiente de la
voluntad de los magistrados y esta integrada al ordenamiento; razén por
la que a la Corte Constitucional le corresponde interpretarla como tal y no
por su voluntad. Para esto, se debe entender que la norma tiene tres senti-
dos: el primero es finalistico (superar un déficit de proteccion); el segundo
es establecer derechos para las parejas de la comunidad LGBTI, para que
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se formalice su vinculo contractual y su familia, pero como es ambigua le
corresponde a la Corte interpretarla para superar esa ambigiiedad y esta-
blecer el sentido constitucionalmente admisible; y el tercero es establecer
competencias y obligaciones a jueces y notarios.

El cuarto grupo, por su parte, solo alegd ausencia total de legislacion,
mientras que los grupos segundo y tercero, conformados en su mayoria por
notarios (sin esto significar que hay ausencia total de jueces), presentaron
argumentos como que aquellos funcionarios que realizaron matrimonio
civil entre parejas de la comunidad LGBTI violaron el debido proceso por
carencia absoluta de competencia, por defecto procedimental al darle al
acto el tramite de matrimonio, por defecto material o sustantivo al aplicar
normas inexistentes y por desconocer el precedente de la Corte Constitu-
cional al declarar el articulo 113 del Cédigo Civil exequible. Mientras éste
siga vigente y no exista una orden perentoria, clara y precisa de un juez de
la Republica, las parejas de la comunidad LGBTI no tienen derecho a con-
traer matrimonio civil. Ademas, el matrimonio como forma de constituir
una familia aparece inequivocamente ligado a la pareja heterosexual y la
decision de conferirle un tratamiento expreso, surgido a esta clase de vin-
culo corresponde al constituyente y no a la Corte Constitucional.

Se debe agregar que, en funcién de la independencia de las ramas del
poder publico, los notarios tienen una funcién reglada, es decir, autorizan
una escritura porque existe una norma juridica que se lo permite o tramita
una sucesion si existe una norma que los faculte para ello. Al ser la parte
resolutiva de la sentencia imprecisa, los notarios carecen de la competencia
para interpretarla y deben atenerse a lo que la sentencia de manera expresa
dicta que es formalizar el vinculo contractual, que en ningin momento
expresa que se modifique el estado civil.

Los notarios quedaron, entonces, reducidos a técnicos juridicos que
s6lo pueden realizar una protocolizacion que, en la realidad, carece de efec-
tos juridicos. Uno de los grandes problemas que se desprende de esa pro-
tocolizacion es la incertidumbre frente a las repercusiones que pueda tener
y a las garantias constitucionales que se desprendan, o no, de ella; para
evitar este tipo de situaciones, es preferible legalizar la unién en lugar de
protocolizar el matrimonio. Dado que no se puede dar prevalencia a inter-
pretaciones de técnica juridica que van en contra de la democracia y de la
Constitucion, con el fin de proteger a las parejas que ya han perfeccionado
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ese acto juridico que descansa en un vacio legal, es necesario darle a esa
protocolizaciéon un caracter similar al del matrimonio civil.

Sin embargo, los notarios también se han visto perjudicados por la im-
precision de la sentencia, ya que se les han iniciado procesos disciplinarios
con el fundamento de que violaban la ley al no aprobar el matrimonio civil
entre parejas de la comunidad LGBTI, aun cuando ella ha recibido completa
atencion sin discriminacion en la unién de hecho. Para ello, el Notariado en-
trego a todos los notarios herramientas y formatos adecuados elaborados por
profesionales de diversas corrientes filoséficas. Sin embargo, al no existir una
norma expresa que autorice el matrimonio igualitario, no se han facilitado
las herramientas o formatos que permitan a los notarios celebrarlo.

Los notarios anadieron que el alcance del vinculo contractual al que se
refiere la orden 5 de la parte resolutoria de la sentencia C-577 de 2011 supera
el nivel del vinculo natural propio de la unién marital de hecho tanto en pare-
jas heterosexuales como homosexuales y que dicho vinculo se materializa en
un contrato solemne mediante la escritura publica, la cual viene siendo una
prueba plena por ser un documento publico y que esto es asi porque la Corte
establecio que el contrato solemne reconoce una nueva forma de familia. En
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suma, el problema surge, entre otras cosas, porque la Corte Constitucional
no establecié que el matrimonio entre parejas del mismo sexo fuera valido y
porque ella no puede obligar al Congreso a legislar ni invadir su 6rbita; por
lo tanto, se debe esperar a que éste cumpla con su funcién.

La competencia de legislar acerca del matrimonio entre parejas de la
comunidad LGBTI radica en el Congreso y el estado civil, como ya se men-
ciono antes, esta regulado por normas de orden publico y los particulares,
incluyendo notarios, no pueden modificar lo que la ley y la Constitucién
Politica establecen. El Congreso debe actuar en el menor tiempo posible
ya que tiene un compromiso social, politico y moral con el pais teniendo
en cuenta que a la Corte Constitucional le estd vedada suplir una omision
legislativa y constitucional absoluta, a ella le compete interpretar tratados
y el texto constitucional, pero no le corresponde modificarlo. Aunque el
concepto de la familia esté abierto a la interpretacion, encuentra en el ar-
ticulo 42 una limitacion textual, a saber, de un régimen matrimonial entre
un hombre y una mujer.

Un argumento mencionado es que ni la Constitucion Politica ni la ley
ni la jurisprudencia constitucional han sefialado que las parejas del mismo
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sexo tengan ese derecho. Tal vez, es la tltima la que se ha malinterpretado
indicando un supuesto derecho. Pero lo cierto radica en que ese derecho no
se contempla ni en la sentencia C-886 de 2010 ni en la C-577 de 2011. Sos-
tuvieron que el simple deseo de los accionantes de que en Colombia exista
el matrimonio homosexual no constituye un cargo de inconstitucionalidad
frente al articulo 42 de la Constitucion Politica; por su parte, ni el 113 del
Codigo Civil ni los tratados internacionales constituyen una obligaciéon de
permitir el matrimonio entre parejas de la comunidad LGBTTI; los derechos
se deben interpretar segtin la Constitucion Politica y no de acuerdo con la
jurisprudencia de Cortes extranjeras, ni conceptos de peritos extranjeros,
sino de tratados internacionales de derechos humanos ratificados en Co-
lombia y de las leyes vigentes.

Si en el ordenamiento juridico hace falta una institucién diferente a
la unién marital de hecho para suplir las necesidades de LGBTI, la Cor-
te no puede disefiar esa otra institucion porque medidas que pueden ser
convenientes en un tiempo determinado, pueden resultar invélidas, ya que
ella carece de dicha facultad. Es al érgano representativo al que le atafie la
manera como se puede regular ese tema y le esta reservada la potestad de
asignarle la denominacién que estime apropiada y su alcance en cuanto a
derechos y obligaciones.

En estas condiciones, el notario no puede autorizar la celebracion del
matrimonio entre parejas de la comunidad LGBTI, ya que él no es autori-
dad sino receptor de la voluntad de las partes y no puede dar ni impartir
ordenes y, en funcién de lo que resolvi6 la Corte, los notarios, segiin han
dicho, no han hecho mas que cumplir con la orden de la sentencia antes
mencionada.

Paradéjicamente, se invade mas el ambito del legislador cuando no se
accede a realizar el matrimonio civil, porque al no usar una instituciéon ya
existente, lo que hacen los notarios es crear una nueva institucion juridica
con la capacidad de crear familia, en cambio, cuando se hace una aplica-
cion analdgica, se toma la institucién existente para superar el déficit de la
Corte Constitucional, que fue su propdosito.

Se dijo también en la audiencia, que cuando un juez o un notario no
acceden a celebrar o registrar un matrimonio del mismo sexo, no se esta-
ban violando derechos fundamentales. Esto porque, primero, no sélo se
requiere pedir el matrimonio civil, sino cumplir los requisitos para acceder
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a él y estos derechos fundamentales s6lo pueden ser exigidos en la medida
en que quien los exija cumpla con los presupuestos normativos, estableci-
dos democraticamente por el legislador; y que de acuerdo con el articulo
115 del Cédigo Civil, en caso de faltar formas, solemnidades o requisitos
esenciales ello no surtira efectos juridicos ni politicos (Colombia, Cédigo
Civil, 2015); y, segundo, porque estan actuando conforme al ordenamiento
juridico y en caso de obligarlos a celebrar y registrar el matrimonio civil de
parejas de la comunidad LGBTI, su actuacién desembocaria en la tergiver-
sacion o eliminacidn de los elementos de la familia y el matrimonio que
encuentran su fundamento en el articulo 42 de la Carta Politica, tratados
internacionales, y el Cédigo Civil que reserva la institucion del matrimonio
para parejas heterosexuales.

Ademas, han dicho, se esta confundiendo el principio de igualdad con
el de la uniformidad, que no cabe en este contexto; lo que se debe bus-
car es dar la opcién del ejercicio igualitario de todos los derechos de los
colombianos. La Corte Constitucional ha dicho antes que la igualdad no
consiste en la aplicacion de las mismas medidas o consecuencias para todas
las personas sin consideracion de sus circunstancias especificas, sino en
la igualdad de trato para situaciones iguales, que no aplica en el caso del
matrimonio para parejas de la comunidad LGBTI y a falta de imperativo
constitucional de darles el mismo trato, la analogia total no procede por la
no procedencia de supuestos.

Se menciond también la sentencia T-123 de 1993, en la que se hace
alusion a que no toda desigualdad constituye una discriminacién y que la
igualdad sélo se viola si esta desprovista de una justificacion objetiva y ra-
zonable y que dicha justificacién debe apreciarse segun su finalidad, ya que
debe haber relacion entre los medios empleados y la finalidad perseguida,
pero es precisamente esa falta de justificacion objetiva y razonable la que
hace que se viole la igualdad; una cosa es diferenciar, y otra es diferenciar
para discriminar que, en mi sentir, es el caso presente.

En defensa del Procurador General de la Nacidn, se afirmé que la in-
tervencion del Ministerio Publico es en pro del interés general, el cual se
manifiesta, entre otros, en la supremacia de la Constitucion Politica, respe-
to de los principios democriticos, de legalidad y de soberania popular y que
no esta dirigido en contra de algiin grupo de la colectividad. Por ejemplo,
en la Circular 13 de 2013, el Procurador exhorté tanto al Congreso como al
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Gobierno para terminar con el déficit de proteccion; al primero para legis-
lar de manera sistematica y ordenada sobre las uniones maritales de hecho
y en general sobre los derechos de las parejas de la comunidad LGBTI con
el fin de eliminar el déficit de proteccién que las afecta; y al segundo, para
presentar los proyectos de ley pertinentes que faciliten el cumplimiento de
la orden 5 de la sentencia C-577 de 2011 o, en su defecto, si fuera necesario,
proponer al Congreso un proyecto de referendo para someter a la voluntad
del constituyente primario los objetos de la Constitucion Politica.

La contraparte alegd por un lado la inconveniencia de una aprobacién
del matrimonio igualitario por el bienestar de los nifios y por ser la pro-
creaciéon uno de los fines del matrimonio y, por el otro, que la discusién
no radicaba en igualdades, libertades o minorias, sino en la naturaleza hu-
mana. Afirmaron que si se tomara el matrimonio como igual en parejas de
la comunidad LGBTI y en parejas heterosexuales, se tendria que concluir
que hombre y mujer son idénticos, por lo que pueden sustituirse entre siy
que la idea de la paternidad compartida y complementaria carece de valor,
porque solo se requieren dos adultos. Argumentaron ademas que nadie
puede cambiar la psicologia humana, que hombre y mujer son diferentes y
que el desconocimiento de esa diferencia impondria una equivalencia des-
humanizada. Estos argumentos fueron desvirtuados recientemente porque
la Corte Constitucional determiné en la Circular N°50 del 4 de noviembre,
que las parejas del mismo sexo estan habilitadas para adoptar y que no
puede negarse al nifio la posibilidad de tener una familia en razén de la
orientacion sexual de los posibles padres (Corte Constitucional, 2015).

Dicho lo anterior, es importante resaltar que las normas del matrimo-
nio y la familia consagradas en el Cédigo Civil (1887) y en la Constitucién
Politica (1991) no buscaban excluir a las parejas del mismo sexo conscien-
temente porque al momento de su expedicion, las parejas del mismo sexo
eran invisibles en el mundo juridico. El matrimonio es la expresion, valida-
cion o legitimacion publica de un compromiso personal entre dos personas
y restringir esa posibilidad a las personas por su orientacidon sexual no es
unicamente un asunto de déficit de derechos, sino que involucra una for-
ma especifica de violencia en la cual se excluye a un grupo de personas del
espacio publico. Colombia ha sido siempre un pais de prejuicios hacia las
personas de la comunidad LGBTI que ha sido mévil de asesinatos y abusos
policiales, ademas de personas que las tratan como inferiores y encuentran
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eco en discursos que justifican el trato discriminatorio e indigno. La pre-
gunta no deberia ser porqué quieren ser iguales, sino porqué la insistencia
en mantener un trato discriminatorio y porqué poner en tela de juicio su
capacidad frente a otros.

Inconvenientes del vinculo contractual

El siguiente aspecto trata de mostrar cémo tomar el vinculo contrac-
tual como un contrato atipico e innominado, y no como un matrimonio
civil, tiene consecuencias graves para las parejas del mismo sexo. Para em-
pezar, un contrato innominado y atipico no modifica el estado civil y no se
puede privar a un grupo so pretexto que no hay ley aplicable; habria que
decir también que el estado civil es determinante no sélo en la seguridad
juridica de la persona sino también del pais por lo que no puede dejarse a
la deriva ni a la interpretacion, conveniencia u oportunidad del titular de
ese estado civil. Asi mismo, las parejas que buscan fijar residencia o nacio-
nalidad no podrian hacerlo con contratos diferentes al matrimonio, debido
a que un contrato solemne innominado y atipico no tiene equivalencia en
el derecho internacional privado y no es reconocido por terceros paises
migratorios.
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Otro rasgo de los contratos innominados y atipicos consiste en que, al
privar del nombre ‘matrimonio’ del contrato se les priva a los contrayen-
tes del nombre de ‘cényuge, que funciona como hipervinculo que conecta
sistematicamente el ordenamiento juridico con el fin de asignar derechos
y deberes. El problema no es sélo el nombre, sino los efectos juridicos que
generan esas palabras.

Se debe agregar que un contrato innominado no establece sociedad
conyugal ni tiene efectos en el régimen de sucesiones, porque no crea un
régimen comun de bienes, ni en reglas de constitucién ni exclusiéon del
deber social. Tampoco establece los deberes especificos de los contrayentes
que son indispensables para garantizar la vocacién de permanencia y el
auxilio mutuo, obligaciones de tal magnitud que su incumplimiento cons-
tituye una causal de divorcio. Cabe sefialar que carece de las competen-
cias e instituciones para resolver controversias derivadas de separacion de
bienes, separacion de cuerpos, el divorcio, la disolucién del vinculo o las
nulidades. El problema que se desprende de esto radica en que la ausencia
de un conjunto de instituciones que garanticen con certeza la solucién de
conflictos es una grave violacion del derecho de acceso a la justicia.

Los contratos innominados y atipicos no tienen la calidad de generar
protecciones estatales como el derecho de no autoincriminacién del cén-
yuge o los tipos penales que protegen a la familia como la inasistencia ali-
mentaria o la malversacion de bienes que se administren en el ejercicio de
representacion del conyuge; ademas, delitos como el homicidio, el secues-
tro, la tortura y la violacién realizados entre parientes, tienen como conse-
cuencia su agravacion. Es decir, al utilizar este tipo de contratos, no sélo se
niegan protecciones estatales a parejas del mismo sexo, sino que, ademas,
se desprotege al conyuge victima de alguno de los mencionados delitos.

Finalmente, los contratos atipicos e innominados no protegen la mo-
ralidad administrativa ni la imparcialidad de la funcion publica: el ma-
trimonio es una causal de impedimento y recusacién para el ejercicio de
varios cargos publicos; de tal suerte que las normas relativas a los impedi-
mentos y recusaciones no podran aplicarse a parejas unidas mediante este
tipo de contratos, ya que al ser normas de limitaciones de derechos politi-
cos de ejercer cargos publicos, son taxativas, esto es, tanto en la legislacion
procesal civil como procesal administrativa y penal se considera la calidad
de cényuge como generador de conflicto de intereses particular y directo
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del servidor publico y de interés real propio de la funcién publica; por lo
que es posible afirmar que la no existencia de cdnyuges entre parejas de la
comunidad LGBTI lesiona directamente al Estado.

Inclusion del matrimonio igualitario en otros ordenamientos juridicos

Apartandonos por un momento del caso particular colombiano, es
pertinente mencionar de manera sucinta las causales que permitieron el
matrimonio igualitario en paises como Estados Unidos, Espafa y Sudafri-
ca, y las similitudes entre el caso colombiano y el brasilefio.

Para comenzar, en Estados Unidos la Corte Suprema entendié que
habia una proteccion especial al debido proceso y a la igualdad de la que
habla la Enmienda 14 que le permite a las parejas del mismo sexo contraer
matrimonio. En este caso la Constituciéon Federal no consagra un derecho
al matrimonio, pero en virtud del Common Law la Corte Suprema puede
reconocer derechos no enumerados en la Constitucién sin afectar su texto.

En el caso de Espana, se hablé de una institucion como el matrimonio
garantizada por la Constitucion, ademads de un derecho que asiste a parejas
homosexuales a contraer matrimonio; el articulo 32 de la Constitucién Po-
litica de este pais es un texto abierto en el que el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio, es decir, no se restringe a parejas hetero-
sexuales, sino que da lugar a la interpretacion.

Para el caso colombiano no seria viable seguir el proceso que se dio en
los dos paises anteriores, ya que en el primer caso, el Common Law faculta
a la Corte Suprema a introducir derechos sin cambiar el texto constitucio-
nal, y en el segundo caso, el texto abierto da lugar a la interpretacion; es
decir, ninguno de los dos supuestos aplica en Colombia.

En el caso de Sudafrica, la exclusion de parejas del mismo sexo con-
trastaba con los beneficios del matrimonio de las parejas heterosexuales ta-
les como derechos, responsabilidades y el reconocimiento publico, lo cual
era manifiestamente inconstitucional. La ley era sub-incluyente; lo incons-
titucional no era per se que las parejas heterosexuales pudieran casarse,
sino que el matrimonio se limitaba a estas parejas mientras que las de la
comunidad LGBTI se habian vuelto invisibles para el ordenamiento juridi-
co y el problema era cdmo responder a esa invisibilidad. La Corte decidi6
de manera unanime que no permitir el reconocimiento publico del amor y
la intimidad de las parejas de la comunidad LGBTI ni brindarles el mismo
soporte legal de las parejas heterosexuales constituian un claro resquebra-
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jamiento de su dignidad. Asi mismo, se concluyd que cualquier sugerencia
de que los derechos de la comunidad LGBTI podrian resquebrajar el de-
recho de familia, era una mala interpretacion de la naturaleza de éste que
debe ser inclusivo y no exclusivo.

Se procedi6 entonces a buscar una solucidn, en la que la palabra
matrimonio fue un punto central porque debia definirse si se igualaba
con los heterosexuales por abajo o por arriba. Por abajo (la igualdad del
cementerio), tanto homosexuales como heterosexuales no podian casar-
se sino que tendrian uniones civiles, solemnes y organizadas, pero los
resultados en la practica serian perversos para ambos tipos de parejas.
Por arriba (la igualdad del vifiedo), la solucién se encontraba mas facil si
se cambiaba la palabra “Esposo/ Esposa” por “cédnyuge’, ya que es neutra
en términos de género.

Para establecer legitimidad plena, reconocimiento y aceptacién pu-
blica, la Corte Constitucional exhort6 al Parlamento a realizar los cam-
bios estatutarios necesarios para garantizar el casamiento de parejas ho-
mosexuales en el afio siguiente a su pronunciamiento. Ademas, la Corte
Constitucional sentencié que la palabra “conyuge” serfa incluida automati-
camente en la ley del matrimonio si el Parlamento no aprobaba la legisla-
cién necesaria dentro del afio propuesto. El Parlamento vot6 por inmensa
mayoria a favor de una reforma o creacién de una nueva ley en el que las
relaciones domeésticas fueran registradas como uniones civiles para hetero-
sexuales con una provision especial en ese estatuto que le permitia a las pa-
rejas homosexuales registrar sus uniones domésticas y decir “I marry you”
Desde ese dia las parejas homosexuales han estado facultadas para casarse.

Otro punto importante en el proceso sudafricano, fue la coexistencia
y no competencia entre la religion y la secularizacion ya que no seria be-
neficioso para la religion que las parejas homosexuales denunciaran fobia
e intolerancia, se entendié que era otra visién y debia respetarse. Asi, la
misma Constitucién que protege a las parejas homosexuales, protege tam-
bién a las comunidades de fe que no creen en el matrimonio homosexual
para no ser obligados a celebrar ese tipo de matrimonios. La Corte enfatizd
en su respeto por la libertad religiosa, pero precisé que ella no puede ser
un fundamento para determinar los derechos fundamentales de personas
homosexuales.
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El caso de Brasil es muy similar al de Colombia: el matrimonio se res-
tringe a la pareja heterosexual; ambos han sufrido el silencio del legislador
a la hora de regular el tema juridico sobre la unién de parejas homosexua-
les; en uno y otro existen uniones de facto y matrimonio y en los dos hay
incertidumbre sobre a qué categoria pertenecen las parejas de la comuni-
dad LGBTI.

El simple hecho de que las Constituciones Politicas de ambos paises
s6lo mencionen al matrimonio entre el hombre y la mujer no evita que
se pueda extender a parejas homosexuales como asunto de interpretacion.
Para la Corte Suprema de Brasil, celebrar un matrimonio entre parejas ho-
mosexuales es la interpretacion correcta, dado que hombres y mujeres son
iguales. El derecho de familia debe ser entendido frente a la Constitucién y
ésta debe interpretarse desde sus propios principios para poder formar un
concepto coherente; ésta interpretacion debe ser amplia, ya que si es timida
o reduccionista se convierte en la manera mas eficaz para hacer a la Carta
Politica ineficiente.

Cada vez que una autoridad rechace una solicitud de celebrar o regis-
trar un matrimonio civil viola derechos fundamentales de las parejas del
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mismo sexo porque les impone un dafio real y directo. Lo mismo se puede
predicar de una Corte Constitucional que no decide frente al tema del ma-
trimonio y permite que los oficiales y tribunales inferiores creen nuevas
formas de contratos, ya que con estos se genera incertidumbre juridica.

Finalmente, las uniones de facto no tienen el mismo nivel de un ma-
trimonio, pone a las parejas de la comunidad LGBTT en una situacion ines-
table y las somete a muchos afios de litigio o al rechazo cara a cara de las
licencias matrimoniales por parte de los funcionarios. La unica solucién
plausible, entonces, es el reconocimiento a la igualdad del matrimonio
dado que no hay nada mas inmoral de cara a la ley que negar la igualdad a
las parejas homosexuales.

Organos competentes para la regulacion del matrimonio igualitario

Uno de los puntos centrales de la Audiencia Publica del 30 de julio
2015 fue la competencia de la Corte Constitucional para regular el matri-
monio igualitario. Para ello se analizard el fuero de los 6rganos y funciona-
rios que han jugado un papel importante en dicha materia; se enunciaran
de manera muy genérica las funciones de las Ramas Legislativa y Judicial y
la funcién de los notarios.

En primer lugar, el Congreso de Colombia tiene ocho funciones de
acuerdo con el articulo 6° de la Ley 5* de 1992: la constituyente, por la
cual reforma la Constitucién mediante actos legislativos; la legislativa, para
elaborar, reformar y derogar leyes y cddigos; la de control politico, por la
cual requiere y emplaza autoridades y conoce de las acusaciones contra al-
tos funcionarios del Estado; la judicial, para juzgar a altos funcionarios del
Estado; la electoral, para elegir Contralor General de la Republica, Procu-
rador General de la Nacién, Magistrados de la Corte Constitucional y de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, De-
fensor del Pueblo, Vicepresidente de la Republica, cuando hay falta absolu-
ta; la administrativa, para establecer el funcionamiento y organizacion de
él mismo; la de control publico, para emplazar a cualquier persona natural
o juridica sobre hechos relacionados con las indagaciones que la Comision
adelante; y la de protocolo, para recibir a Jefes de Estado o de Gobierno de
otras naciones.

La funcion legislativa del Congreso se refuerza mediante las facultades
otorgadas en el articulo 114 de la Carta Politica; asi como en el numeral
1 del articulo 150 de la misma, segun el cual le corresponde interpretar,
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reformar y derogar las leyes; al igual que en el numeral a del articulo 152,
que lo faculta para regular los derechos y deberes fundamentales de las
personas y los procedimientos y recursos para su proteccion (Constitucion
Politica de Colombia, 2015); y como se dijo anteriormente, en el numeral 2
del articulo 6° de la Ley 5 de 1992, segun el cual le corresponde, en virtud
de su funcion legislativa, elaborar, reformar y derogar leyes.

En segundo lugar, la solucién de controversias que se suscitan frente a
determinado derecho, le compete a los jueces por disposicién constitucio-
nal. En cuanto a la Administracion de Justicia el articulo 228 de la Cons-
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tituciéon prevé que en las actuaciones de los jueces prevalecera el derecho
sustancial, es decir, aquel que consagra los derechos en abstracto; el arti-
culo 229 consagra que toda persona tiene derecho a acceder a la adminis-
tracion de justicia; y el articulo 230 dicta que los jueces en sus providencias
so6lo estan sometidos al imperio de la ley (Constitucion Politica de Colom-
bia, 2015).

Dentro de la Rama Judicial, se encuentra un tribunal especial, la Cor-
te Constitucional a la que le corresponde la guarda de la integridad y su-
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premacia de la Constitucién Politica, de acuerdo con el articulo 241 de la
misma. Dentro de sus funciones, con el fin de cumplir con su deber consti-
tucional, se encuentran decidir sobre la constitucionalidad de la legislacién
en general, sea de manera oficiosa o de manera provocada por cualquier
ciudadano, revisar las decisiones judiciales relacionadas con la accién de
tutela de los derechos fundamentales, entre otras (Constitucion Politica de
Colombia, 2015).

En teoria, el Congreso en virtud de su funcion legislativa, deberia elabo-
rar —reformar y derogar leyes—, pero en la practica se ha limitado a aprobar
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las leyes que la Rama Ejecutiva proponga; los jueces dirimen los conflictos
que se susciten frente a un derecho y el Gobierno y el Congreso han trasla-
dado sus funciones a los jueces, provocando una congestion judicial, que se
traduce en la justicia tardia que se presenta en Colombia. También en teoria,
la Corte Constitucional deberia dedicarse a determinar la constitucionali-
dad o no de determinada ley y, en general, al cuamplimiento de sus funciones
constitucionales, pero en la practica ha adoptado el papel de legislador po-
sitivo —y no de legislador negativo como le corresponde— lo que conlleva
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una intromisién en la Rama Legislativa, que afecta el equilibrio de poderes,
causando una amenaza a la democracia colombiana.

Siguiendo a Pefia Huertas y Parada Hernandez (2014), la necesidad de
que el Congreso legisle surge de una sociedad excluyente que no se preocu-
pa por los derechos fundamentales de sus ciudadanos, ya que los fallos de
la Corte no son suficientes para que las minorias politicas puedan ejercer
una ciudadania efectiva; actualmente los miembros de la comunidad LGB-
TI que buscan hacer valer sus derechos, proferidos en las sentencias de la
Corte, ven éstos postergados o negados por los funcionarios publicos que
omiten el cumplimiento material de dichos fallos, que ademas hacen parte
del ordenamiento juridico colombiano (Pefia Huertas & Parada Hernan-
dez, 2014).

Por dltimo, los notarios son otros funcionarios publicos que han des-
empefnado un papel fundamental en el tema aqui tratado. Su importancia
radica en que la mayoria de ellos se han negado a hacer la anotacién co-
rrespondiente en el registro civil, anotaciéon que se requiere para termi-
nar la formalizacion o protocolizaciéon del matrimonio civil impidiendo
a muchas parejas llevar a cabo su cometido; esto con el argumento de la
falta de normas positivas acerca del tema y de su falta de competencia para

150 Melissa Villarreal Marquez



AMBIENTE JURIDICO

CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOJURIDICAS

determinar el alcance de la sentencia C-577 de 2011 (Hoyos & Mosquera
Giraldo, 2013). Pero la protocolizaciéon no es realmente una solucion, sino
una “ciudadania de segunda mano’, en palabras del abogado German Rin-
con Perfetti en la audiencia del 30 de julio de 2015; el fundamento de su ar-
gumento radica en que la protocolizacion de la unién no tiene verdaderos
efectos juridicos, es decir, hay una laguna legal en el tema que impide saber
cuales son las repercusiones que puede o no tener.

Aunque, segun el Estatuto Notarial, los notarios son auténomos en el
ejercicio de sus funciones y no tienen superior jerarquico, en la audiencia
que tuvo lugar el 30 de julio de 2015, se denuncié que la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion los amenazaba con la posible pérdida de su cargo frente
a una realizacion del matrimonio igualitario. El problema fundamental es
que el Procurador General de la Nacion es el supremo director adminis-
trativo del Ministerio Publico y le corresponde velar por los derechos de
la sociedad colombiana segun los articulos 275 a 279 de la Constitucién
Politica (Constitucion Politica de Colombia, 2015). Sin embargo, el Pro-
curador actual sobrepone sus creencias ante el interés general, causando
graves perjuicios a la comunidad LGBTI. Asi se afirm¢6 en la audiencia y ya
lo habia expresado antes Moreno Mosquera:

La Procuraduria General de la Nacién considera que la esencia es-
tructural del concepto familiar colombiano sigue respondiendo atn a la
injerencia doctrinal de la Iglesia catdlica [...], ya que aun se identifica la
tradicion social y cultural a la jefatura patriarcal, la constitucién monoga-
mica y heterosexual de la pareja. (2014, p. 122)

De la actuacion de la Corte Constitucional se desprenden varios pro-
blemas, entre los cuales se encuentra la amenaza a la democracia. Como
consecuencia de esa actuacion, una ley expedida por un 6rgano incompe-
tente da lugar no solo a la invalidez de la norma, sino que podria dar lugar
a que la norma sea inexistente y a la obvia inaplicacion de ella evidenciada
en muchos casos. La falta de competencia de la Corte para la creacion de
leyes ha tenido gran importancia en el problema del matrimonio igualita-
rio en Colombia causando controversia frente al ambito de aplicacion de
la sentencia C-577 de 2011, y ha servido de argumento para jueces y no-
tarios que han inaplicado la norma, incluso cuando de manera expresa se
les ordena la formalizacion y solemnizacién del vinculo contractual (Paez
Ramirez, 2013).

Matrimonio homosexual en Colombia: discriminacién,  pp 145-180 (A.]. N° 19 / 2016) 151
vacios legales y alternativas juridicas



AMBIENTE JURIDICO

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS - UNIVERSIDAD DE MANIZALES

La principal consecuencia (o la mas grave al menos) de la variedad
de funciones que hoy desarrollan los funcionarios publicos y, en general,
las ramas del poder publico, es el desamparo que de ella se deriva para los
miembros de la comunidad LGBTI. La falta de competencia del uno o la
simple omision de las funciones del otro no sélo muestran el poco respeto
hacia el ciudadano, sino que de ello se desprenden otros hechos aiin mas
graves, como lo es la discriminacién y la constante amenaza a nuestra pre-
caria democracia.

En resumen, se tiene un legislador que no legisla y un tribunal cons-
titucional que toma su lugar, causando graves repercusiones para la comu-
nidad marginada; como consecuencia de ello, jueces incompetentes para
determinar el alcance de las sentencias de la Corte —en concreto la C-577
de 2011, para este caso— y notarios con el mismo problema, pero que ade-
mas carecen de autonomia y estan sometidos a la voluntad del Procurador
General de la Nacién.

http://www.havanatimes.org/sp/wp-content/uploads/2016/04/matrimonio-gay-colombia.jpg

152 Melissa Villarreal Marquez



AMBIENTE JURIDICO

CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOJURIDICAS

Implicaciones de la regulacion del matrimonio igualitario

Aunque para algunos resulta claro que el matrimonio igualitario es
una meta a la que se debe llegar lo mas pronto posible, existen otros que
no comparten esta idea y estan en contra de un matrimonio entre personas
que se aman, solo por su orientacion sexual. Si bien puede haber argumen-
tos sdlidos y bien fundamentados, la gran mayoria de ellos encuentran su
base en la ideologia de la Iglesia Catdlica o la protestante que en estos tiem-
pos resultan retrégadas y casi siempre represivas.

Es claro que el matrimonio entre parejas del mismo sexo es un tabu en
la moral religiosa. Y aunque esto no deberia preocupar en un Estado como
Colombia, mucha parte del ordenamiento juridico estd basado en esa mo-
ral que atenta contra el supuesto de que Colombia es un Estado laico. Sin
embargo, el Procurador General de la Nacion hace que se le reste seriedad
al concepto de laicicidad y al respeto por la diferencia (Moreno Mosquera,
2014).

Para algunas personas, la conexidn entre religiéon y moral es una cues-
tidn practica centrada en asuntos morales particulares, razon por la cual se
valen de las ensefianzas de las Escrituras y la Iglesia para tomar partido en
dichos asuntos. El problema con esto reside en que ambas son ambiguas en
muchos de los ejemplos que exponen; a esto se le agrega que en las Escri-
turas no hay respuestas especificas para los problemas morales de nuestra
época debido a la diferencia entre éstos y los problemas presentes en las
Escrituras. Lo que suelen hacer quienes usan como respaldo las Escrituras
o la tradicidn eclesiastica es buscar en ellas argumentos que soporten una
decisiéon que ya habian tomado (Rachels, 2006).

En resumen, las consideraciones religiosas no dan soluciones especi-
ficas a los problemas actuales. La moral es cuestion de razén y conciencia
y es independiente de la religién (Rachels, 2006), por lo cual, utilizar la
moral para argumentar un desacuerdo con el matrimonio entre parejas
del mismo sexo demanda mds que invocar una religién y argumentos sin
sustento real, valga decir, hacer un proceso racional mediante el cual se
puedan encontrar argumentos que sostengan su posicion.

Ademas, el Estado Social de Derecho en Colombia elimina la nocién
de familia como medio —para constituir familia— y como fin —para pro-
crear—. El significado de dicha nocién depende de su objeto especifico de
regulacion; se tiene una para seguridad social, otra para el derecho penal,
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otra en materia de proteccion contra la violencia intrafamiliar, por men-
cionar algunos casos (Estrada Vélez, 2011). La Corte Constitucional, en la
sentencia C-577 de 2011, aceptd también que:

[N]o existen razones juridicamente atendibles para sostener que entre
los miembros de la pareja homosexual no cabe predicar el afecto, el respeto
y la solidaridad que inspiran su proyecto de vida en comun, con vocacién
de permanencia, o que esas condiciones personales solo merecen protec-
cién cuando se profesan entre heterosexuales, mas no cuando se trata de
parejas del mismo sexo (Paez Ramirez, 2013, p. 233).

Diferente a lo estipulado en el ordenamiento, es el derecho a consti-
tuir una familia, y no el matrimonio, el que debe ser tomado como funda-
mental, por lo cual es el matrimonio el que se puede derivar del derecho a
constituir una familia, no de manera inversa, para constituir asi un derecho
igualitario para todos. Siguiendo a Estrada Vélez:

Insistir en el matrimonio como derecho fundamental promueve dos
situaciones ajenas al ordenamiento juridico: la existencia de un derecho
fundamental que solo se puede ejercer en atencién a la condicion de género
y no en razoén de la calidad de persona y el otorgamiento de la condicién
de derecho fundamental a la celebracién del contrato matrimonial yno ala
constitucion de la familia (Estrada Vélez, 2011, p. 151).

El Estado Social de Derecho, entonces, abre paso a una nueva concep-
cion de familia que favorece la igualdad para todas las personas sin impor-
tar su género, identidad o preferencia sexual. Concepcion que ayuda, ade-
mas, a adoptar una nueva perspectiva acerca del derecho fundamental que
realmente requiere especial proteccion, el derecho a constituir una familia
(Estrada Vélez, 2011). Esta perspectiva permite la inclusion e igualdad de
toda persona ante la posibilidad de constituir una familia, sin exclusiones,
a diferencia de aquella que considera al matrimonio como el derecho que
requiere de especial proteccion, dando mayor coherencia al ordenamiento,
incluyendo de manera efectiva los principios que se encuentran en la Carta
Politica y dejando atras pensamientos discriminatorios que sélo atentan
contra el buen desarrollo de la sociedad en la que vivimos y van en detri-
mento de la persona misma.

Como consecuencia de la desigualdad y discriminacién que se deri-
va de la falta de regulacién acerca de los derechos de los miembros de la
comunidad LGBTI, la Corte Constitucional se ha pronunciado de manera
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favorable para dicha comunidad frente a la posibilidad de constituir una fa-
milia en sentencias como el reconocimiento de la unién marital de hecho,
el beneficio de afiliar al compafiero permanente al Sistema de Seguridad
Social, la sustitucién pensional al compaiiero permanente y la obligacion
alimentaria (Pefia Huertas & Parada Hernandez, 2014).

Es importante resaltar que la Corte Constitucional ha proferido fallos
esenciales para la proteccion del compafiero permanente entre parejas de
la comunidad LGBTI, en especial si se toma en cuenta que en un principio
la unién de hecho era un delito segtn el articulo 451 del Cédigo Penal de
1890. Luego se paso6 a un reconocimiento a los hijos nacidos en “amance-
bamiento’, término con el que se definia la unién libre en dicho Cédigo,
luego dejo de ser delito y después se reconocieron los derechos de la con-
cubina, hasta llegar a lo que hoy conocemos como unién marital de hecho.
La legislacion buscéd reglamentar dichas uniones para darles seguridad y
consecuencia juridica al patrimonio construido entre ambos comparieros
durante el tiempo que convivieron juntos (Alvarez Mendoza, 2011). Las
sentencias de la Corte juegan el mismo papel respecto de las parejas de di-
cha comunidad; se les reconocen derechos para una mayor seguridad, para
que esa unién tenga efectos juridicos y trata a las parejas homosexuales
igual que a las heterosexuales.

Que la Corte Constiucional haya reconocido la unién de hecho para la
comunidad LGBTI es un notable avance en los derechos de dicha comuni-
dad; sin embargo estos fallos no son extendibles al matrimonio. Tal como
lo explica Sergio Estrada Vélez, entre el matrimonio y la unién permanente
entre las diferencias que se pueden resaltar se encuentran su forma de cons-
titucion (el primero por contrato, la segunda por libre decisién), y el estado
civil que de ella se deriva (casado, para el primer caso, union libre para el
segundo); estas diferencias, no sustanciales, resultan insuficientes a la hora
de justificar el tratamiento desigual en materia de protecciéon de familia y
derechos y obligaciones de las partes involucradas (Estrada Vélez, 2011).

La falta de regulacién del matrimonio igualitario no sélo produce gra-
ves implicaciones para los miembros de la comunidad LGBTI, sino también
para la sociedad colombiana en todo su conjunto, ya que un pais “democrati-
co” donde existen las desigualdades que tenemos y donde la discriminacién
hacia nuestros conciudadanos es algo que vemos como normal, dificilmente
logra ser un pais democratico y mucho menos un Estado Social de Derecho.
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Contrario a lo que afirma Pdez Ramirez (2013), no es posible inter-
pretar que de la sentencia C-577 de 2011 se deriva un matrimonio civil
para parejas del mismo sexo por las razones aducidas antes. La solemni-
zacién de la unién de hecho no equivale al matrimonio civil y no tiene
ningun efecto legal porque no existe dicha figura en el mundo juridico.
Se toma una figura inexistente en el ambito juridico, sin garantias reales,
para disfrazar la ausencia de proteccion y de intencidn del legislador para
hacerse cargo de un asunto tan delicado como es proteger los derechos
de los ciudadanos a quienes representa. Sin embargo este autor trae a
colacion dos aspectos muy importantes acerca de la solemnizacién de la
unién marital de hecho: el primero, “la imposibilidad juridica de regu-
lar mediante contratos innominados y atipicos la institucién familiar”,
y el segundo, la insuficiencia de dichos contratos para vencer formal y
materialmente la carencia de protecciéon de la comunidad LGBTI (Péez
Ramirez, 2013, p. 232).

En el derecho privado, los contratos innominados o atipicos son per-
mitidos siempre y cuando la voluntad de las partes no encuentre cabida en
el ordenamiento juridico establecido y no vaya en contra del orden publico
y las buenas costumbres (Paez Ramirez, 2013, pp. 246-247). Como el que-
rer de las partes encuadra con el matrimonio civil y a la comunidad LGBTI
se le ha reconocido el trato igualitario, no existe ninguna razén légica para
negar el matrimonio civil a miembros de esta comunidad.

Sin embargo, en Colombia existe un vacio legal frente al matrimonio
igualitario y el legislador insiste en mantenerlo, o al menos no acttia para
llenarlo. Ejemplo de ello es el articulo 113 del Codigo Civil, segtin el cual el
matrimonio es un contrato solemne entre un hombre y una mujer (expre-
sién que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la senten-
cia C-577 de 2011). Aunque con la sentencia C-821 de 2005 se acepten con-
cepciones de familia diferentes a las tradicionales y con la C-577 de 2011 el
articulo 42 de la Carta Politica permita la formacion de dichas familias por
vinculos diferentes al juridico, realmente el legislador no ha regulado sobre
esta materia, causando discriminacién en razén de su orientacion sexual,
ya que se les niega el derecho de libre decision, de trato igualitario ante la
ley, entre otros, aumentando las desigualdades.

La soluciéon mas razonable al problema de la discriminaciéon por la
falta de regulacion es, tal vez, legalizar —en lugar de protocolizar— el
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matrimonio para parejas con cualquier orientacién sexual, con el fin de
minimizar las desigualdades y cumplir con los fines del Estado Social de
Derecho, buscando una legalizacién con las mismas garantias que el matri-
monio ya regulado; la solucion no es dar un trato preferencial, ni distintivo
a las parejas que estan actualmente marginadas, es dar un trato igualitario
atodos los ciudadanos para cumplir con los principios constitucionales; asi
lo han hecho numerosos paises del mundo entero. De acuerdo con LGBTQ
NATION, hasta la fecha se han unido a la aceptacién del matrimonio igua-
litario Holanda (2001) Bélgica (2003) Sudafrica (2006), México en algunas
jurisdicciones (2009), Noruega (2009), Suecia (2009), Argentina (2010),
Islandia (2010), Portugal (2010), Dinamarca (2012), Brasil (2013), Francia
(2013), Uruguay (2013), Inglaterra (2014), Groenlandia (2015), Luxem-
burgo (2015), Nueva Zelanda (2013), Espafia (2005), Gales (2014), Canada
(2015), Estados Unidos (2015) (LGBTQ NATION, 2015) y La Vanguardia
agrega a Irlanda (2015) (VangData, 2015).

Ahora bien, es importante aclarar que el derecho no transforma una
sociedad y que la sola introduccién de una norma juridica al ordenamien-
to no eliminara por si sola la discriminacion, pero es al menos un primer
paso para buscar mayor igualdad y, por lo menos, tener garantias reales y
no simples expectativas. Pero es precisamente el cambio que ha contem-
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plado la sociedad colombiana el que amerita una regulacion en el tema del
matrimonio igualitario. También es importante mencionar que la exclusiva
regulacion del matrimonio tradicional no genera por si sola discrimina-
cion. Son el tratamiento preferencial que recibe y la ausencia de regulacion
de matrimonio “no tradicional” los que alteran el equilibrio en el trato a los
ciudadanos.

Sin embargo, como el derecho se debe acoplar a la sociedad en la que
se desarrolla, es necesario, y no optativo, a raiz de los cambios sociales que
se han dado en el pais, que el Congreso de Colombia se apropie de su papel
y ejerza sus funciones constitucionales, expidiendo una ley que dé un trato
igualitario —no preferencial— a las parejas que no encuentran lugar en el
ordenamiento juridico. Negarles el matrimonio civil a parejas de la comu-
nidad LGTBI equivale a hacer una distincién que Paez Ramirez clasifica
en cuatro categorias sospechosas de discriminacién: el origen familiar, el
sexo, la orientacion sexual y la identidad de género de las personas (Paez
Ramirez, 2013, p. 237).

Otra posicién que se opone al matrimonio igualitario, y con la que
no estoy en total desacuerdo, en especial por la solucién que propone, es
aquella segtin la cual son las parejas del mismo sexo las conservadoras por
buscar una de las instituciones mas conservadoras en la vida juridica (el
matrimonio), por lo que deben buscar otra que se ajuste a sus necesida-
des. Esto no significa que se deba dejar a las parejas del mismo sexo sin
proteccion, sino que la institucién del matrimonio ya esta agotada y que se
requiere de otra que proteja tanto a sus contrayentes como a los bienes que
de ella se deriven, que son los principales rasgos que se deben cubrir. Esta
solucion es plausible siempre que la nueva institucion proteja de manera
efectiva a estas parejas y que ese amparo surta efectos a nivel nacional e
internacional, es decir, que pueda tomarse como matrimonio en los paises
que asi lo disponen.

La justificacién de una nueva institucion reside en que, como ya se
dijo antes, el derecho debe acomodarse a las condiciones en las que se desa-
rrolla; asi se hizo con la hipoteca, luego cuando no bastaba la garantia sobre
la tierra surgid la prenda para la garantia sobre bienes muebles y cuando
éstas resultaron insuficientes, se consagraron las garantias personales. La
creacion de esta nueva institucion, como se dijo anteriormente, correspon-
de al Congreso unicamente y, mientras no se modifique la Constitucién
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en materia de fuentes del derecho, se debe respetar que éste proviene de la
Rama Legislativa. De esta manera, la Corte Constitucional debe limitarse a
optar por las soluciones que el ordenamiento juridico le permite.

Conviene subrayar que dicha institucién sélo resulta aceptable si, ade-
mas de todas las garantias constitucionales con las que debe contar, es asi-
milable por analogia al matrimonio en los paises en que este exista y que no
genere conflictos con él; teniendo asi garantias iguales para las parejas del
mismo sexo tanto en Colombia como en otros paises del mundo.

Conclusion

Aunque la investigacion se limit6 al territorio colombiano, y la lite-
ratura sobre el tema es reducida, es posible observar, con la informacion
bibliografica y jurisprudencial recolectada, la falta de regulacién acerca del
matrimonio igualitario en Colombia y cémo ella genera discriminacién.
Ademas, con los resultados obtenidos, es posible evidenciar como el matri-
monio igualitario se busca en teoria, pero en la practica instituciones con
tanto poder como la Iglesia catolica y el Procurador se configuran como un
obstaculo para su realizacion.

En sintesis, la ausencia de regulacion del matrimonio igualitario en
Colombia da lugar a una discriminacién en razdén del sexo, la orientaciéon
sexual y la identidad sexual de los potenciales contrayentes, lo que implica
una discriminacion directa hacia la comunidad LGBTI. A la fecha, no hay
una ley que los proteja de manera integral, y aun cuando la Corte Consti-
tucional ha promovido de manera notable sus derechos, se requiere de la
actuacion del Congreso de Colombia para que no existan problemas de
competencia que resultaran perjudiciales para los miembros de dicha co-
munidad.

La discriminacién se da, ademas, porque la Corte ha aprobado una
“solemnizacién de un vinculo contractual’, que no es mas que la formali-
zacion de la unién de hecho y que, al no estar regulada en nuestro ordena-
miento juridico, carece de efectos juridicos y de garantias reales. Ademas,
se establecié un contrato innominado y atipico sin ninguna razén légi-
ca, ya que los efectos juridicos y la voluntad de las partes se encuentra en
perfecta armonia con el matrimonio civil, por lo que la salida légica es la
aprobacion de éste.

Finalmente, es recomendable observar el proceso que otros paises han
tenido para la aprobacién del matrimonio igualitario y, mediante el Derecho
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comparado, buscar el proceso adecuado para lograr una mayor inclusién en
el ordenamiento juridico colombiano y lograr el objetivo principal de este ar-
ticulo que es un matrimonio civil, o una institucién con las mismas garantias
dentro y fuera del pais, que no discrimine en razén del sexo, la orientacién
o la identidad sexual. Con la inclusién de alguna de estas dos alternativas al
ordenamiento juridico colombiano, se ayudaria a consolidar el Estado Social
de Derecho, ya que se alcanzaria un mayor grado de igualdad; se reconoce-
rian y legitimarian las minorias reforzando la democracia y se aumentarian
las libertades de los colombianos al brindarles la posibilidad de conformar
su familia mediante el vinculo —sea el natural, en los términos de la Consti-
tucion Politica, sea el juridico— que consideren idéneo y no mediante aquel
que un tercero, ajeno a sus necesidades, les imponga.
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