MANUEL PAEZ RAMIREZ*

La sentencia C-577 de 2011
y el matrimonio igualitario
en Colombia™

The Judgment C-557 of 2011
and the same-sex couple marriage

SUMARIO

Introduccién. 1. Contenido de la sentencia. 2. Contexto y finalidad de la sen-
tencia. 3. La interpretacion constitucional de la orden proferida en la sentencia
C-577 de 2011: autorizar el matrimonio civil entre personas del mismo sexo.
Conclusion.

RESUMEN

El presente articulo ofrece razones juridicas para considerar que la forma mas
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del vinculo marital entre parejas del mismo sexo, es mediante el contrato de
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This article provides legal reasons to believe that the most reasonable and
give constitutional effect to the Judgment C-577 of 2011 of the Constitutio-
nal Court regarding the formalization and solemnization of marriage bond
between same-sex couples, is by civil marriage contract.
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INTRODUCCION

Desde el 20 de junio de 2013 las parejas del mismo sexo pueden formalizar
su vinculo marital ante un notario o juez de la Republica, segin lo decidié la
Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 2011"1. Con el fin de unificar
criterios juridicos sobre el sentido y el alcance de aquella decisidn, en este
articulo se argumentard que la interpretacion correcta a la luz de la Constitu-
cidén es que las parejas del mismo sexo pueden contraer matrimonios civiles.

Con este propdsito, en primer lugar se describird brevemente el conte-
nido de la sentencia bajo estudio, para luego, en segundo lugar, recordar el
contexto y la finalidad con la cual se emitié, de forma que ambos elementos
contribuyan a dilucidar el significado de su parte resolutiva. En tercer lugar,
a partir de una interpretacion sistemadtica y finalista de la sentencia y tenien-
do en cuenta el cardcter de orden publico que ostenta el régimen legal de la
familia en Colombia, se demostrard que el vinculo contractual autorizado
en la misma es el matrimonio civil. Con tal fin se expondré la imposibilidad
juridica de regular mediante contratos innominados y atipicos la institucién
familiar, asi como la falta de aptitud de esta clase de contratos para superar
formal y materialmente el déficit de proteccion que enfrentan las parejas del
mismo sexo en la actualidad. Por tltimo, se recordard la falta de competencia
del Gobierno Nacional para reglamentar la sentencia objeto de estudio.

1 El presente documento es el resultado de un trabajo colectivo que conté con el apoyo
de numerosas personas comprometidas con el derecho al matrimonio igualitario en Colombia.
Agradezco las valiosas observaciones, correcciones y sugerencias de las y los integrantes del
Comité Legal de Colombia Diversa, en especial, LINA CESPEDES y MAURICIO ALBARRACIN. De
igual forma, a LAURA VARGAS MORA, pasante de Colombia Diversa, su apoyo en la investiga-
cion jurisprudencial, y a VALERIA SILVA, asistente de investigacion del Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad Externado de Colombia, por participar en la construccién de los
argumentos y la revision de la doctrina citada. Por tltimo, a mis compaiieras y compafieros del
Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Externado de Colombia por leerlo
y compartir conmigo sus opiniones, y a Diana Esther Guzmdn, investigadora de DeJusticia, por
su minuciosa revision final. Una version previa de este escrito fue publicada en el boletin virtual
Correo Judicial, de 1a Universidad de los Andes, n® 33, junio de 2013.

Punto resolutivo n° 5 de la sentencia C-577 de 2011: “Si el 20 de junio de 2013 el Congreso
de la Reptiblica no ha expedido la legislacién correspondiente, las parejas del mismo sexo podran
acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual”.
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1. CONTENIDO DE LA SENTENCIA

Los aspectos mas relevantes de la sentencia C-577 de 2011 consisten, por un
lado, en el reconocimiento explicito de las parejas del mismo sexo como un
tipo de familia amparado por el ordenamiento juridico colombiano y, por otro,
en la identificacidn de un déficit de proteccién juridica en su contra.

Para arribar a la primera conclusion, la Corte Constitucional estudié el
concepto de familia protegida jurisprudencialmente, analizé su precedente
en materia de parejas del mismo sexo y abord¢ la relacion entre aquellas y la
institucién familiar.

Hasta el momento la Corte no se habia preguntado si dichas parejas confor-
maban una familia, por lo cual procedi6 a indagar si en su interior confluian
los elementos necesarios para su configuracion, teniendo en cuenta que “el
concepto general de familia” se funda “‘en el amor, el respeto, y la solidari-
dad’y, a la vez, se la caracteriza ‘por la unidad de vida o de destino que liga
intimamente a sus miembros e integrantes mas proximos’?”,

La Corte encontrd que a las parejas del mismo sexo, al igual que las parejas
de sexo diferente, también les asiste la voluntad de conformar un proyecto de
vida comtin, bajo la forma de uniones estables y singulares, con la correspon-
diente asuncién de deberes morales y reciprocos de apoyo mutuo, asistencia
material y afecto. Por esta raz6n la Corte concluye:

[N]o existen razones juridicamente atendibles para sostener que entre los miem-
bros de la pareja homosexual no cabe predicar el afecto, el respeto y la solidaridad
que inspiran su proyecto de vida en comtn, con vocacion de permanencia, o que
esas condiciones personales solo merecen proteccién cuando se profesan entre
heterosexuales, mas no cuando se trata de parejas del mismo sexo.

El anterior reconocimiento llevé a la Corte a aclarar la interpretacion tradicional
del articulo 42 cp, segtin la cual solo son familias objeto de proteccién juridica
las compuestas por individuos de diferente sexo, y a considerar cuanto sigue:

La presencia en las uniones homosexuales estables del elemento que le confiere
identidad a la familia [...] las configura como familia y avala la sustitucién de la
interpretacién que ha predominado en la Corte, debiéndose aclarar que, de con-
formidad con el articulo 42 superior, los vinculos que dan lugar a la constitucién
de la familia son naturales o juridicos y que el cambio ahora prohijado ya no avala
la comprension segun la cual el vinculo juridico es exclusivamente el matrimonio
entre heterosexuales, mientras que el vinculo natural solo se concreta en la unién
marital de hecho de dos personas de distinto sexo, ya que la “voluntad respon-

2 Cfr. sentencia C-271 de 2003.
3 Sentencia C-577 de 2011.
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sable de conformarla” también puede dar origen a familias surgidas de vinculos
juridicos o de vinculos naturales.

De esta forma, la voluntad responsable de conformar una familia se convierte
entonces en condicion suficiente para darle origen a la misma y asi merecer
la proteccién del ordenamiento juridico.

Ante este panorama, la Corte establece que las parejas del mismo sexo
son familias y merecen reconocimiento constitucional. Por consiguiente, si
estas familias son titulares de la misma dignidad* y requieren de la misma
proteccidn legal no existe justificacion para que solo puedan conformarse *“por
vinculos naturales”, acudiendo a la figura de la unién marital de hecho, o, en
otros términos, para que se las excluya de la proteccion juridica derivada del
contrato matrimonial.

En efecto, hasta ese momento la inica alternativa juridica disponible para
estas parejas era constituirse como uniones de hecho, con el fin de acceder
a ciertos derechos con marcado acento patrimonial. Sin embargo la Corte
encontré que “la unién marital de hecho [...], como alternativa al alcance de
los homosexuales, es insuficiente tratindose de la constitucion de la familia
conformada por parejas del mismo sexo, pues no les provee del marco de
proteccidn propio de un vinculo juridico que les permita formalizar su unién
y asumir voluntariamente un compromiso mayor que el derivado de un vin-
culo natural™. En vista de lo anterior, declar6 la existencia de un “déficit de
proteccion legal”® que deberd remediarse a partir del 20 de junio de 2013:

La unién marital de hecho con que cuentan las parejas del mismo sexo es alterna-
tiva disponible pero insuficiente cuando se trata de la constitucién de la familia
conformada por la pareja homosexual, porque su previsién como tinico mecanismo
para dar lugar a esa clase de familia implica un déficit de proteccién que ha sido
puesto de manifiesto por los actores, con argumentos que la Corte comparte, y

4 LacCorte sustenta la igualdad entre parejas desde el punto de vista de las necesidades de
proteccion juridica. Asi, las parejas del mismo sexo tienen iguales necesidades de proteccién en
el ambito familiar que las de sexo diferente, pues enfrentan las mismas situaciones cotidianas que
ponen en riesgo o afectan sus derechos fundamentales y, con ello, su estabilidad y permanencia a
largo plazo. El proyecto de vida comtin en ambas clases de familias puede colapsar por inconve-
nientes relacionados con el incumplimiento de los deberes de asistencia y auxilio mutuo, la falta
de acceso a bienes y servicios esenciales, el manejo inadecuado del patrimonio comun o, entre
otros factores, el irrespeto fisico y verbal entre los integrantes. Estas y muchas otras situaciones
colocan a las parejas del mismo sexo en un plano de igualdad con respecto a las de sexo diferen-
te, pues ambas clases de familias demandan igual tutela estatal en aras de conservar su unidad y
alcanzar los objetivos comunes que dan sentido a su existencia.

5 Sentencia C-577 de 2011.

6  La Corte Constitucional sefiala en la sentencia C-577 que tal déficit de proteccidn se
configura por la “ausencia de prevision legal para aplicacién de ventajas o beneficios a parejas
del mismo sexo” en condiciones de igualdad con las parejas de sexo diferente.
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también por el desconocimiento del derecho al libre desarrollo de 1a personalidad
y, por ende, de la autonomia y la autodeterminacion personal’.

A partir de alli, reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo a disponer
de una figura contractual, solemne y formal, que les permita acceder a un
régimen legal de proteccidn familiar, en iguales condiciones que las parejas
de sexo diferente. En consecuencia, exhorté al Congreso de la Republica a
superar el déficit identificado dentro de un plazo equivalente a dos legislatu-
ras, tras considerar ilegitimo mantener en suspenso indefinidamente el goce
efectivo de su derecho fundamental a conformar una familia a través de un
acuerdo contractual®.

Como advertencia final, la Corte aclaré que mientras su exhorto al Con-
greso se funda en el principio de colaboraciéon armdnica entre las ramas del
poder publico, la orden proferida a los notarios y jueces de la Republica es
imperativa y deberd cumplirse a partir de la fecha indicada:

[T]ratandose de jueces y notarios es necesario indicar que ya no estan de por me-
dio las exigencias del principio democritico, sino el cumplimiento de funciones
destinadas a hacer efectivos los derechos constitucionales fundamentales de los
asociados, por lo cual su actuacién no se ordena a titulo de colaboracién o a la
manera de una concesion graciosa, sino que puede ser exigida como cumplimien-
to de la Constitucién misma y bajo el apremio del cardcter vinculante de lo que
aqui se ha decidido y de la obligatoriedad propia de una sentencia constitucional
dotada de efectos erga omnes y que hace transito a cosa juzgada constitucional.

En suma, la Corte Constitucional ratificé el caracter de “ntcleo esencial de
la sociedad” que poseen las parejas del mismo sexo en tanto conforman un
tipo de familia protegido por el ordenamiento juridico nacional. Asi mismo,
dispuso de un plazo razonable para que el Congreso eliminara el déficit de
proteccién que las aqueja por carecer de una via contractual para formalizar
su relacion sentimental y, de forma perentoria, les ordeno a jueces y notarios

7 Sentencia C-577 de 2011.

8  Alrespecto,el alto tribunal sefiala: “a la luz de la interpretacion constitucional estd fuera
de todaduda[...] la condicion de familia que tienen las uniones conformadas por parejas del mismo
sexo, la existencia del déficit de proteccion y la necesidad de instaurar una figura contractual que
les permita constituir la familia con base en un vinculo juridico, asi que el principio democratico
impone que el Congreso de la Reptiblica, como maximo representante de la voluntad popular tenga
la posibilidad de actuar, pero a su turno, la vigencia permanente de los derechos constitucionales
fundamentales impone sefialar que si el 20 de junio del afio 2013 no se ha expedido la legislacion
correspondiente, las parejas del mismo sexo podrdn acudir ante notario o juez competente a for-
malizar y solemnizar un vinculo contractual que les permita constituir una familia, de acuerdo
con los alcances que, para entonces, juridicamente puedan ser atribuidos a ese tipo de unién”.
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de la Reptiblica “formalizar y solemnizar su vinculo contractual” a partir del
20 de junio del afno 2013.

2. CONTEXTO Y FINALIDAD DE LA SENTENCIA

Para comprender el sentido de la sentencia C-577 de 2011 y sus 6rdenes es
necesario reconocer el contexto juridico en el cual se inscribe. Desde el afio
2007 la Corte Constitucional profiri6 sus primeras decisiones reconociendo
derechos a las parejas del mismo sexo, y desde ese momento emprendié un
proceso ascendente de ampliacion y expansion de sus capacidades y libertades,
en cuyo camino la sentencia C-577 de 2011 representa un paso importante
hacia la completa reivindicacion de la igualdad.

Asi, mediante la sentencia C-075 de 2007 la Corte establecié que las pa-
rejas del mismo sexo son objeto de proteccion constitucional de igual forma
que las parejas en “union libre”” amparadas por la Ley 54 de 1990. Numerosas
sentencias subsiguientes ampliaron este precedente para hacerlo cobijar otras
hipétesis de proteccion juridica a la vida familiar, entre las cuales se pueden
destacar el acceso al sistema de seguridad social en salud (C-811 de 2007);
el derecho de sustitucidn pensional (C-336 de 2008); el derecho y deber de
alimentos (C-798 de 2008); la posibilidad de constituir patrimonio de familia
inembargable, beneficiarse de diferentes formas de subsidio familiar, figu-
rar como titulares de seguros obligatorios y participar en los programas de
reparacion de victimas del conflicto armado, entre otros (C-029 de 2009); el
derecho a la porcién conyugal (C-283 de 2011) y la posibilidad de heredar
(C-238 de 2012).

Estas decisiones anteriores a la sentencia C-577 de 2011 son valiosas pero
resultan insuficientes al compararse con el régimen de derechos y deberes
personales derivado del contrato matrimonial. En las sentencias previas a la
C-577 la proteccion a las pareja del mismo sexo siempre estuvo circunscrita
a la figura de la unién marital de hecho, en cuya presencia solo lograban dis-
frutar de derechos y deberes con marcado acento patrimonial. Sin embargo,
para la Corte este régimen juridico debia ampliarse para hacerlo comprender
también otras dimensiones mds personales de la vida en pareja. En sus palabras:

[L]a consideracién de estas uniones como familia y la proteccién constitucional
que de ahf se desprende impiden circunscribir el amparo constitucionalmente
exigido a unas medidas, por cierto importantes, pero de un claro contenido eco-
némico, que distan bastante de agotar los requerimientos de una unién estable
y formalizada llamada a constituir familia, sobre todo en lo que hace al ambito
afectivo y emocional que, de acuerdo con lo expuesto, es el comtin denominador
de todas las familias®.

9 Corte Constitucional. Sentencia C-577 de 2011.
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En tal contexto, la sentencia C-577 de 2011 reconoce integramente la enti-
dad familiar de las parejas del mismo sexo y las hace acreedoras de la misma
proteccion juridica prevista a favor de las parejas de sexo diferente, superando
asi aquella vision especialmente enfocada en el aspecto patrimonial que la
jurisprudencia anterior habfa asumido.

Teniendo en cuenta este camino de progresiva ampliacién de derechos en el
cual se ubica la sentencia C-577 de 2011, es necesario interpretar sus érdenes
de manera que se contribuya a lograr dicho objetivo. Al respecto, la Corte ha
sostenido que el intérprete tiene “que buscar el sentido razonable de la dis-
posicion dentro del contexto global del ordenamiento juridico-constitucional
conforme a una interpretacion sistematica-finalistica”!°.

De este modo, leida en su contexto y atendiendo a su finalidad, la orden
quinta de la sentencia C-577 de 2011 debera entenderse de manera que am-
plie el régimen de proteccion legal actualmente aplicable a dichas familias.

Con todo, el sentido especifico de aquella orden es susceptible de diversas
interpretaciones que dificultan su cumplimiento por parte de jueces y notarios.
Por tal motivo, a continuacién expondremos la hermenéutica que considera-
mos mds razonable y constitucional a la luz de los derechos fundamentales
de lesbianas, gays, bisexuales y personas trans y de los principios rectores de
nuestro Estado Social y Democréatico de Derecho.

3. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LA ORDEN PROFERIDA
EN LA SENTENCIA C-577 DE 2011: AUTORIZAR EL MATRIMONIO CIVIL
ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

Las parejas del mismo sexo tienen derecho al mismo trato que las parejas de
diferente sexo. Asignarles un trato juridico distinto y someter la constitucién
de sus familias a un contrato civil diferente al matrimonio implica introducir
una diferenciacion ilegitima a la luz de los derechos fundamentales, los princi-
pios rectores del ordenamiento juridico colombiano y el derecho internacional
de los derechos humanos. En concreto, negarles el acceso al contrato civil de
matrimonio representa llevar a cabo una distincién basada en cuatro catego-
rias sospechosas de discriminacion: el origen familiar, el sexo, la orientacion
sexual y la identidad de género de las personas.

En primer lugar, el articulo 13 cp prohibe diferenciar segtn el origen fa-
miliar a efectos de reconocer y proteger los derechos de sus integrantes. En
consonancia con esta limitacion, la Corte Constitucional ha desmontado pro-
gresivamente los privilegios legales establecidos para las familias con origen
matrimonial, frente a aquellas que surgen “por vinculos naturales™ o por la
fuerza de los hechos. Asi, en numerosas ocasiones el alto tribunal ha estable-

10 Corte Constitucional. Sentencia C-011 de 1994.
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cido que todos los nicleos familiares tienen igualdad juridica sin atender a la
presencia o no de un determinado convenio juridico fundacional''.

De igual forma, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos'? como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'® prohiben toda
distincién basada en el origen nacional o social, el nacimiento o cualquier otra
condicidn familiar, “que tenga por objeto o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales de todas las personas”'*.

En lo pertinente, la sentencia C-577 de 2011 y otras decisiones posterio-
res reconocen que el articulo 42 cp incluye a las familias conformadas por
personas del mismo sexo dentro de su objeto de proteccién y las consideran
titulares de la misma dignidad y los mismos derechos que las parejas de
sexo diferente’. Se infiere de lo anterior que resulta inconstitucional prima

11 Asi,enlasentencia T-326 de 1993 autoriz6 la exencién del servicio militar al compatfiero
permanente, antes reservada al cényuge, aplicando el principio de igualdad juridica que opera entre
ambas clases de familia. Al respecto recordé que “si la Constitucién equiparé los derechos de la
familia, sin parar mientes en su origen [...] no puede la ley, ni mucho menos la Administracion,
mantener o favorecer diferencias que consagren regimenes discriminatorios, porque ello significa
el quebrantamiento ostensible de la Carta al amparo de criterios éticos e histéricos perfectamente
superados e injustos”. Consideraciones similares fueron empleadas al momento de retirar del C6-
digo Civil las normas que diferenciaban entre hijos legitimos e ilegitimos, en materia de derechos
y deberes: “[1]a Constitucién pone en un plano de igualdad a la familia constituida ‘por vinculos
naturales o juridicos’, es decir, a la que surge de la ‘voluntad responsable de conformarla’y a
la que tiene su origen en el matrimonio. [...] ‘El Estado y la Sociedad garantizan la proteccién
integral de la familia’, independientemente de su constitucién por vinculos juridicos o naturales,
lo cual es consecuencia 16gica de la igualdad de trato. [...] En conclusion: segin la Constitucién,
son igualmente dignas de respeto y proteccion las familias originadas en el matrimonio o consti-
tuidas al margen de éste” (sentencia C-105 de 1994). En otras decisiones la Corte ha reiterado su
precedente sobre la igualdad juridica entre los diferentes tipos de familias: asi, por citar algunos
casos, en la sentencia T-553 de 1994, donde concluy6 que la pensién de sobrevivientes también
procedia entre compaiieros permanentes, o en la T-397 de 1997, donde autoriz6 la inscripcién de
una compaifiera permanente como beneficiaria del servicio de salud del Ministerio de Defensa
Nacional.

12 Articulo 26.

13 Articulo 1.1.

14 Observacién General n° 18 relativa a la no discriminacion, citada por la Corte Consti-
tucional en la sentencia T-314 de 2011.

15  Estapostura ha sido reiterada en sentencias como laT-716 de 2011 y 1aT-717 de 2011 y
en el auto 22 de 2013. En la primera providencia sostuvo: “la familia constitucionalmente protegida
es aquella que se constituye por vinculos naturales o juridicos, al igual que por la simple voluntad
de conformarla. En ese sentido, la nota caracteristica de esta institucion es la concurrencia de una
relacion de solidaridad y ayuda mutua, en la que aspectos como el parentesco o la conformacion
de parejas son rasgos que pueden concurrir o no. Como esas calidades efectivamente se verifican
en la pareja del mismo sexo, no existe ninguna razén constitucionalmente relevante para dejar de
reconocerlas como familia. Incluso, negar ese cardcter es una discriminacion injustificada, contra-
ria a los derechos fundamentales de sus integrantes. Se impone, en consecuencia, una conclusion
univoca sobre la materia analizada: la pareja del mismo sexo, entendida como comunidad de
vida estable y singular, es una modalidad de familia constitucionalmente protegida. Por lo tanto
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facie'® conferirles un trato diferente a las familias de parejas del mismo sexo,
en lo correspondiente a la posibilidad de acceder al matrimonio como me-
canismo para formalizar su existencia y disfrutar de la proteccién juridica
derivada de esta institucion contractual.

En segundo lugar, la restriccion legal al contrato de matrimonio se funda en
el sexo de los potenciales contrayentes. Mientras las parejas de sexo diferente
pueden optar por formalizar su relacién familiar a través del vinculo marital, las
parejas compuestas por dos hombres o dos mujeres carecen de esa alternativa.
Como ocurre con el origen familiar, el sexo es una categoria sospechosa de
discriminacion de conformidad con el articulo 13 cp, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, entre otros tratados internacionales. Por consiguiente, limitar el
acceso al matrimonio en razén del sexo de los integrantes de la pareja es una
restriccion del derecho a conformar una familia por la via contractual, que
carece de justificacion constitucional y lesiona gravemente el libre desarrollo
de la personalidad de una minoria sujeto de especial proteccion: lesbianas,
gays, bisexuales y personas trans'’.

Adicionalmente, tanto la Corte Constitucional como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos han establecido que la orientacion sexual y la identidad
de género son categorias sospechosas de discriminacion'®. En el presente caso,
la limitacion del matrimonio a parejas de diferente sexo, si bien no menciona
expresamente dichas categorias, de forma indirecta las incorpora puesto que
impacta negativamente sobre la libertad de elegir con quién celebrar dicho
contrato por parte de todas aquellas personas con orientaciones sexuales e
identidades de género diversas. Este tipo de diferenciaciones ilegitimas entre

es titular de las prerrogativas, derechos y deberes que la Constitucion y la ley le reconocen a la
familia, en tanto niicleo fundamental de la sociedad” (resaltado fuera de texto).

16  La inconstitucionalidad prima facie del trato diferente sospechoso de discriminacién
es una presuncion que solo se desvirtia por medio de un escrutinio judicial estricto dirigido a
evaluar si la medida acusada obedece “1) a una finalidad imperiosa, ii) es necesaria para lograr
dicha finalidad y iii) es proporcionada, en el sentido de no sacrificar en exceso otros intereses
constitucionalmente especificos en aras de promover la finalidad, una justificacion rigurosa del
trato diferente”: Corte Constitucional, sentencia T-909 de 2011. Cfr. también sentencias C-275
de 1999 y C-371 de 2000; C-401 y C-964 de 2003, C-667 de 2006 y C-075 de 2007.

17  Sentencia C-577 de 2011.

18  Asi,enlasentencia C-577 de 2011 la Corte Constitucional sefialé que “la diferencia de
trato fundada en la orientacion sexual de una persona se presume inconstitucional y se encuentra
sometida a un control constitucional estricto [...] [L]a categoria ‘orientacion sexual’ constituye,
entonces, un criterio sospechoso de diferenciacién”. Igual calificacion ha recibido la identidad de
género. Cfr. también las sentencias T-314 de 2011, T-152 de 2007 y T-131 de 2006. Por su parte,
la Corte Interamericana advirtié en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012) que “la orienta-
cién sexual y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencién
[Americana sobre Derechos Humanos]”, de lo cual dedujo la prohibicién de efectuar tratamientos
diferenciales a partir de las mismas: Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 24 de febrero
de 2012, Serie C n° 239, parr. 91.
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parejas con igual dignidad y derechos representa una discriminacién indi-
recta'” a todas luces inconstitucional y contraria a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

En estos términos, tratar de manera diferenciada a las familias compues-
tas por personas del mismo sexo en comparacién con aquellas integradas por
individuos de sexo diferente conlleva efectuar una distincion entre sujetos de
derecho atendiendo a cuatro criterios sospechosos de discriminacion (el origen
familiar, el sexo, la orientacién sexual y la identidad de género) sin justifica-
cién alguna. Esta distincion, como lo reconoce la sentencia C-577 de 2011,
impacta de manera negativa en el goce del derecho fundamental a constituir
una familia mediante un contrato solemne y compromete el libre desarrollo de
la personalidad y, por ende, “la autonomia y la autodeterminacion personal”*.
Por lo tanto, resulta inconstitucional proporcionarles a las parejas del mismo
sexo un contrato civil diferente al matrimonio para que den origen solemne
y formal a sus familias. Esta conclusion encuentra respaldo adicional en las
siguientes consideraciones.

* La Constitucion Politica no prohibe el matrimonio igualitario

La Constitucién no prohibe el matrimonio entre personas del mismo sexo,
guarda silencio al respecto. El mismo silencio opera frente a la unién marital
de hecho y esto no ha sido obstdculo para que en virtud del precedente cons-
titucional las parejas del mismo sexo accedan a esa figura.

Segtin la sentencia C-577 de 2011, el contenido normativo del articulo 42
cp se dirige en realidad a: 1) permitir el matrimonio entre individuos de sexo
diferente; 2) ordenar que el vinculo contractual que da origen a la familia
entre parejas de sexo diferente sea el matrimonio, y 3) prohibir la introduc-
cidn de figuras contractuales alternativas al matrimonio entre dichas parejas
o desalentar el acceso al mismo?'.

19 La discriminacién indirecta ocurre “cuando de tratamientos formalmente no discri-
minatorios, se derivan consecuencias facticas desiguales para algunas personas, que lesionan
sus derechos o limitan el goce efectivo de los mismos. En tales casos, medidas neutrales que en
principio no implican factores diferenciadores entre personas, pueden producir desigualdades de
facto entre unas y otras, por su efecto adverso exclusivo, constituyendo un tipo indirecto de dis-
criminacién”: sentencia T-909 de 2011. En igual sentido, cfr. sentencias T-314 de 2011 y T-140
de 2009.

20  Sentencia C-577 de 2011.

21  Sobre el primer objetivo, la Corte sostuvo que el articulo 42 cp permite el matrimonio
“entre heterosexuales”, y al hacerlo “expresa el componente de derechos fundamentales ligado
a la decision voluntaria de contraer matrimonio y de constituir una familia por ese medio”. En
cuanto al segundo objetivo, indicé que “el Constituyente manda que el vinculo juridico que da
lugar a la familia heterosexual no sea otro que ‘la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio’, razén por la cual, tratdndose de las parejas heterosexuales, el legislador ha
de contemplar el matrimonio como tnico vinculo juridico al que pueden aspirar los miembros
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Como se observa, la Corte de forma expresa aclaré que el matrimonio
entre parejas del mismo sexo no estd prohibido en Colombia por obra del
articulo 42 cp. Por el contrario, el tenor literal de tal articulo contiene reglas
especiales en torno al matrimonio entre hombres y mujeres que no le impiden
admitir otras modalidades de ese contrato. En tal sentido es importante re-
cordar que las reglas especiales consignadas en el texto superior no imponen
automdticamente prohibiciones o limitaciones al ordenamiento juridico: “Una
regla constitucional especifica regula positivamente un grupo de hechos y les
adscribe una consecuencia, pero no impide que otros hechos, de acuerdo a la
discrecionalidad del legislador, puedan ser circunscritos para asignarles los
mismos efectos”*.

Como el articulo 42 cp no contiene una regla exceptiva que prohiba la ad-
mision de matrimonios distintos al heterosexual, sino una regla especial que
garantiza el matrimonio a las parejas de diferente sexo, no puede derivarse de
este la prohibicién del matrimonio entre personas del mismo sexo?. Segin la
Corte, la interpretacion correcta del primer inciso de este articulo es que no
puede suprimirse el matrimonio entre hombres y mujeres. Més alld de este
Iimite, son legitimas otras formas de matrimonio, siempre y cuando estas no
desconozcan derechos fundamentales.

Al no existir una prohibicién constitucional al respecto, podria sostenerse
que la orden contenida en el numeral quinto de la sentencia C-577 de 201124

de esas parejas que voluntariamente decidan formalizar su unién”. Finalmente, segtin la Corte el
articulo 42 cp prohibe “en el caso de las parejas conformadas por mujer y hombre” que el legisla-
dor introduzca “una forma de originar un vinculo juridico constitutivo de la familia heterosexual
distinto del constitucionalmente protegido” o que desaliente el acceso voluntario de las parejas
de distinto sexo al matrimonio.

22  Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 2001. En esta sentencia se ahonda en la na-
turaleza de las reglas especiales, ofreciendo un ejemplo que para el caso resulta ilustrativo: “[1]as
reglas especiales son comunes dentro de nuestro ordenamiento, y su interpretacion debe pasar por
un cuidadoso andlisis de su naturaleza, para evitar conclusiones irrazonables. Serfa un absurdo por
ejemplo, sostener que el articulo 81 de la Carta, al establecer que el ‘Estado regulard el ingreso al
pais y la salida de él de los recursos genéticos, y su utilizacion, de acuerdo con el interés nacional’,
en realidad estd prohibiendo que el Estado regule el ingreso o la salida de otro tipo de recursos
naturales. En este punto, el Constituyente tampoco cred una regla exceptiva sino un mandato
especial, que desarrolla principios constitucionales, como la proteccion de la biodiversidad. El
articulo 81 elevd a rango constitucional la obligacion del Estado de regular el ingreso y salida de
recursos genéticos, pero ella no excluye que el Legislador, para proteger el medio ambiente y la
biodiversidad, pueda establecer otras reglas similares para otros recursos naturales distintos a los
recursos genéticos”.

23 En la sentencia C-577 de 2011 la Corte reitera que “una cosa es lo garantizado por el
derecho y otra lo juridicamente posible, de modo que ‘lo constitucionalmente garantizado no
agota, pues, lo constitucionalmente admisible’”.

24 “Siel 20 de junio de 2013 el Congreso de la Reptiblica no ha expedido la legislacién
correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario o juez competente a for-
malizar y solemnizar su vinculo contractual”.
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es susceptible de dos interpretaciones, que validarian diferentes formas de
adelantar su cumplimiento a partir del 20 de junio de 2013:

— Autorizar la suscripcidon de acuerdos “innominados” y atipicos entre
personas del mismo sexo, o

— Autorizar la celebracion de matrimonios civiles entre aquellas personas,
atendiendo a las ritualidades previstas en el Cédigo Civil para su perfeccio-
namiento.

Consideramos que el vinculo contractual al cual hace alusién la orden
quinta de la sentencia C-577 de 2011 es el matrimonio civil, y que tal nombre
deberdn llevar los acuerdos de voluntades celebrados por jueces y notarios a
partir de la fecha indicada®.

De igual forma, rechazamos la primera interpretacion en cuanto a que no
es constitucionalmente admisible autorizar contratos innominados y atipicos
en Colombia encaminados a dar origen a una familia. Por consiguiente, la
segunda interpretacion es mds coherente con los derechos y principios de la
Constitucién Politica. Las siguientes razones apoyan esta conclusion.

* Entre dos interpretaciones posibles de una norma juridica, debe
acogerse aquella que garantice mejor los derechos de sus destinatarios

Defender la primera interpretacion expuesta de la orden quinta, segtin la cual
la Corte autorizé la suscripcion de acuerdos innominados y atipicos diferen-
tes al matrimonio a partir del 20 de junio de 2013, representa adelantar una
interpretacion inconstitucional de la sentencia C-577 de 2011. Dicha herme-
néutica pugna con los argumentos y propdsitos centrales del fallo: superar un
déficit de proteccién familiar y reconocer la igualdad dignidad de las parejas
del mismo sexo, como se demostrard mds adelante. Ademads, desconoce que
la Corte rechazo expresamente las figuras juridicas alternativas al matrimonio
como forma de superar el déficit de proteccién identificado, e introduce un
criterio de distincion entre familias, segin su “origen” contractual, carente
de justificacion y por tanto discriminatorio.

Asi las cosas, la primera interpretacion de la orden quinta vertida en la
sentencia C-577 de 2011 debe rechazarse, teniendo en cuenta el principio
“pro persona” o de favorabilidad, “cuyo contenido obliga a que siempre,
sin excepcion, entre dos o mds posibles andlisis de una situacién, se prefiera

25 Los magistrados de la Corte Constitucional que aclararon el voto a la sentencia C-577 de
2011 también llegaron a esta conclusion al sostener que el sentido prescriptivo de la orden quinta
“es que los jueces y los notarios deben celebrar un contrato aplicando andlogamente las reglas
legales contempladas para el matrimonio de parejas de personas de distinto sexo, si el Congreso
de la Repriblica no corrige el déficit de proteccion antes de la fecha fijada (junio de 2013)”. Ade-
mds, indicaron que “esta respuesta, que es la correcta, estd en la propia sentencia”.
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aquella que resulte mds garantista o que permita la aplicacion de forma mas
amplia del derecho fundamental”*.

Entonces, si la sentencia C-577 de 2011 reconoci6 un derecho fundamen-
tal a las parejas del mismo sexo, relativo a la posibilidad de constituir una
familia bajo el mismo régimen y con las mismas garantias que las propias del
matrimonio civil, su parte resolutiva debe favorecer su goce y ejercicio, nunca
restringirlo o emplearlo con fines distintos a los perseguidos con su recono-
cimiento. La cldusula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos le
impone al intérprete preferir siempre la hermenéutica “mds favorable al goce
de los derechos”?’, la cual, en el caso bajo estudio, coincide con la garantia
de plena igualdad entre sujetos, es decir, aquella que autoriza la posibilidad
de celebrar matrimonios civiles entre parejas del mismo sexo”.

* La Corte Constitucional descarto la posibilidad de crear un contrato
civil alternativo al matrimonio para las parejas del mismo sexo

En la sentencia C-577 de 2011 quedo constancia de que la Corte Constitucional
no buscd crear un vinculo contractual especial para las parejas del mismo sexo.
En efecto, la ponencia inicial de la sentencia, elaborada por el magistrado Ga-
BRIEL MENDOZA MARTELO, disponia la creacién de una unién civil o registrada
como el contrato privado a través del cual las parejas del mismo sexo podian
constituir formalmente un vinculo familiar. Sin embargo, dicha proposicién

26  Corte Constitucional, sentencia T-085 de 2012. El principio pro persona o pro homine
es un “criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del
cual se debe acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacién mds extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacién mds restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspen-
sion extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre”: Corte Constitucional, sentencia T-284 de
2006. Este principio también estd reconocido expresamente en el articulo 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos.

27  Corte Constitucional, sentencia C-251 de 1997. En igual sentido, sentencias C-551 de
2003, T-116 de 2004 y C-187 de 2006, entre muchas otras.

28  Elderecho a constituir una familia por medios formales no solo consta en el articulo 42
cp colombiana segun la Corte Constitucional (al respecto indic6 que “las parejas homosexuales
también tienen derecho a decidir si constituyen la familia de acuerdo con un régimen que les
ofrezca mayor proteccién que la que pudiera brindarles una unién de hecho —a la que pueden
acogerse si asf les place—, ya que a la luz de lo que viene exigido constitucionalmente, procede
establecer una institucién contractual como forma de dar origen a la familia homosexual de un
modo distinto a la unién de hecho y a fin de garantizar el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad, asi como de superar el déficit de proteccién padecido por los homosexuales), sino también
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su articulo 16 establece que “los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos
de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutardn de iguales derechos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio™.
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no fue aceptada por la mayoria de la corporacion, de lo cual es posible deducir
que la Corte evit6 crear figuras legales especiales o alternativas, con aptitud
para perpetuar el trato diferente e injustificado que el ordenamiento nacional
le ha brindado a las parejas del mismo sexo.

Al respecto, el magistrado MENDOZA declar6 lo siguiente en la aclaracion
de voto a la sentencia:

[L]a ponencia original sefialaba que en el ordenamiento juridico hacfa falta una
institucién distinta de la unién de hecho que les permitiera a las parejas conforma-
das por personas del mismo sexo “optar entre una constitucion de su familia con
un grado mayor de formalizacién y de consecuente proteccion y la posibilidad de
constituirla como una unién de hecho” y concluia que “en el derecho comparado
la figura que mds se adapta al comentado propdsito es la de la union civil o re-
gistrada, diferente del matrimonio y, a la vez, de la union de hecho”, por lo cual
se proponia incorporarla |...]

Sentada esta premisa [...] en la parte resolutiva se proponia exhortar “al Con-
greso de la Repiiblica para que legisle de manera sistemdtica y ordenada sobre
la union civil o registrada de parejas del mismo sexo” [reslatado fuera de texto].

Sin embargo, la version definitiva de la sentencia, aprobada por el alto tribunal,
rechazd la posibilidad de crear un contrato civil diferente al matrimonio para
superar el déficit de proteccion de las parejas del mismo sexo. En su lugar, la
Corte les reconoci6 a las parejas del mismo sexo la igual dignidad que osten-
tan sus familias y, por consiguiente, le ordené al Congreso de la Reptblica
legislar de forma tal que estas accedieran a los mismos derechos y garantias
previstos en el contrato matrimonial, con la salvedad de que, de no hacerlo,
dichos derechos y garantias entrarian en vigor con cardcter erga omnes el dia
20 de junio de 2013.

e El matrimonio es el uinico contrato civil que da origen
a una familia en Colombia

La sentencia C-577 de 2011 autoriza la realizacién de “contratos solemnes y
formales” entre parejas del mismo sexo, con el fin de que puedan constituir
sus familias y acceder a la proteccion legal dispuesta para ese tipo de organi-
zacion social. Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico solo el contrato
civil de matrimonio tiene por objeto la constitucion de una familia®, por lo

29  En el derecho civil colombiano tnicamente existe el contrato de matrimonio para dar
origen formal a la familia y regular los derechos y deberes de sus integrantes. Asi, en la senten-
cia C-577 de 2011 la Corte Constitucional indica que el matrimonio constituye “en familia a la
pareja que, con esa finalidad, manifiesta libremente su consentimiento”. De igual forma, Luis
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cual los notarios y jueces a partir del 20 de junio de 2013 solo podran celebrar
matrimonios entre parejas del mismo sexo.

Al respecto, es necesario recordar que las normas encargadas de regular
la institucion familiar son de orden publico™. La Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que, “como la familia es el niicleo
de la estructura social, y su proteccién es una de las funciones esenciales del
Estado, el ordenamiento juridico no deja en manos de los particulares el go-
bierno arbitrario de esas relaciones de familia, sino que establece deberes y
derechos a través de normas de orden publico que propenden, precisamente,
por hacer que el matrimonio cumpla las expectativas que en él se fincan™?'.
Haciendo eco de la doctrina nacional, la Corte Suprema aclara que las rela-
ciones de familia presentes en el contrato de matrimonio se despliegan en
dos tipos de efectos:

[P]ersonales y patrimoniales. Los personales se refieren a las personas de los
conyuges y a las mutuas obligaciones y derechos que entre ellos se establecen
[...1[L]os derechos y deberes que origina en forma inmediata todo matrimonio se
caracterizan, en primer lugar, por ser esencialmente de orden piiblico; en segundo
lugar, porque no encuentran su fin en si mismos sino en la realizacién de las altas
finalidades del matrimonio; y en tltimo lugar, porque se encuentran presididos
por la total igualdad entre los conyuges en sus relaciones personales y en las que
se establecen con sus hijos.

Todos los derechos y obligaciones de orden personal entre conyuges, forman
parte del orden puiblico familiar; de suerte que los conyuges no pueden renun-
ciar a ellos dentro del matrimonio, ni tampoco pueden modificarlos. La clausula
en que se hagan estipulaciones en sentido contrario, se tendrd por no escrita*

(resaltado original).

La doctrina nacional, por su parte, sostiene que “[e]l derecho de familia esta
principalmente constituido por normas de orden publico o [...] con imperati-

DaviD DURAN ACUNA sefiala que “el modelo juridico tradicional de la unién en parejas es el ma-
trimonio; es la unién institucional con pleno reconocimiento social y juridico de la que resulta
para sus miembros la totalidad de efectos previstos en el ordenamiento”: Derecho de Familia,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1993, p. 7. Por su parte, EMANUEL LEVY afirma
que “el matrimonio es el procedimiento que consagra del hombre y la mujer y crea la familia”:
citado por JEAN CARBONNIER, Derecho Civil, El matrimonio, Paris, PUF, 1977, pp. 23 y 24.

30 MONROY CABRA, MARCO G., Derecho de familia y de menores, 8" ed., Bogotd, Libreria
Ediciones del Profesional, 2003, p. 34.

31 Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién Civil, M.P.: EDGARDO VILLAMIL PORTILLA, 29
de julio de 2012, exp. 25286-3184-001-2007-00152-01.

32 VALENCIA ZEA, ARTURO. Derecho Civil, t. v, “Derecho de Familia”, Bogotd, Temis,
1985, pp. 141 a 144.

33 Corte Suprema de Justicia, ob. cit.
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vas en su gran mayoria, por lo cual no permite normalmente el libre juego de
la autonomia de la voluntad. [...] esta cualidad se refleja en que el derecho
familiar regula situaciones que, en su mayoria, son indisponibles”**. El ma-
trimonio, a su turno, es catalogado como un acuerdo con la doble entidad de
institucion juridica y contrato®, y pertenece al derecho de orden publico, por
lo cual su forma y contenido son definidos por la ley, estando vedado a las
partes reglamentar sus efectos, en virtud del “principio de la inmutabilidad
de las convenciones matrimoniales™*®. Adicionalmente, se caracteriza por ser
un contrato “puro” o no susceptible de términos o condiciones resolutorias:

[A] la luz del derecho positivo colombiano el matrimonio civil es un contrato
solemne, porque debe ser concluido en la forma prescrita por la ley ad substan-
tiam actus. Es un contrato puro, esto es, un contrato que no puede ser sometido a
condicion o término, y si llegan a ponerse algunas condiciones, se tienen por no
puestas [...]. Esto significa que el matrimonio es un negocio juridico familiar que
se diferencia de los demds contratos porque, si bien supone acuerdo de volunta-
des, se originan obligaciones morales, no puede resolverse por mutuo acuerdo de
los contrayentes y no pueden imponérsele términos o condiciones. Si bien es un
contrato o negocio juridico familiar de derecho privado, tiene caracter de orden
publico, por cuanto predomina el interés publico o social®’.

Asi las cosas, es claro que en el ordenamiento juridico colombiano el tinico
contrato creador de una familia es el matrimonio, y que al ser esta una manifes-
tacion del derecho de orden publico, jueces, notarios y particulares carecen de
competencia para crear un convenio especial para dar origen formal y regular
las relaciones familiares de las parejas del mismo sexo. Por ende, dificilmente
puede sostenerse que la Corte Constitucional autoriz6 a las autoridades nota-
riales y judiciales desconocer el derecho imperativo para definir a su criterio
el vinculo contractual que empleardn con el fin de solemnizar las relaciones
familiares entre las parejas del mismo sexo.

* La institucion familiar no puede regularse a través de contratos
innominados y atipicos

El derecho privado contempla la posibilidad de elaborar y suscribir contratos
innominados cuando el negocio juridico pretendido carece de referente nor-
mativo y respeta el orden publico. Los contratos innominados o aquellos que

34 PARRA BENITEZ, JORGE, Derecho de Familia, Bogotd, Temis, 2008, p. 32.

35  MEDINA PABON, JAIME. Derecho Civil, Derecho de Familia, 2" ed., Bogota, Universidad
del Rosario, 2010, p. 54.

36  MONROY CABRA, Derecho de familia y de menores, cit., p. 238.

37 Ibid.,p.239.
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“no aparecen descritos ni reglamentados en los c6digos”, “[s]on el producto
de la imaginacion de las partes contratantes, las que, con fundamento en el
principio de autonomia de la voluntad, los redactan a su arbitrio. JOSSERAND
los llama contratos ‘sobre medida’, ya que las partes los crean segin sus
necesidades™®. A su turno, los contratos atipicos® se distinguen de los demads
por no tener una disciplina juridica propia, ser completamente disconformes
con los tipos reglados por la ley, “no encontrar su sede dentro de la ley civil”*
y fundarse en el principio de la autonomia privada, en virtud del cual “las
personas pueden crear nuevas figuras contractuales cuando las existentes no
logran alcanzar los intereses que se han propuesto™*!.

Sobre este punto, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justi-
cia ha establecido que los contratos innominados son aquellos en los que “el
producto del querer de los contratantes no se encuadra dentro de los llamados
tipicos, pero que son permitidos como resultado de la autonomia contractual,
y siempre y cuando no quebranten las normas imperativas o de orden publico
ni los principios o las buenas costumbres”*?. Esta corporacion igualmente ha
sostenido que “los contratos atipicos se encuentran disciplinados, en primer
lugar, por el acuerdo negocial, es decir, por las cldusulas ajustadas por las par-
tes, siempre y cuando no sean contrarias a leyes imperativas; por la practica
social habitual; por las normas generales a todo acto juridico; y, en caso de
vacios, por las normas que gobiernan los contratos tipicos afines”*.

Ahora bien, frente a la primera alternativa hermenéutica propuesta a la
orden de la sentencia C-577 de 2011"4 resulta pertinente cuestionarse si es
valido que los derechos y las obligaciones presentes en la institucion familiar
de las parejas del mismo sexo dependan de la “imaginacion de las partes” y

38 TaMAYO, ALBERTO. Manual de Obligaciones, 7* ed., Bogotd, Doctrina y Ley, 2008,
p. 141.

39  GASTALDI, JOSE MARIA. Contratos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 168, citado
por CAMACHO, MARIA ELISA. “Régimen juridico aplicable a los contratos atipicos en la jurispru-
dencia colombiana”, Revista E-Mercatoria, vol. 4,n° 1 (2005), Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, p. 5.

40  MOSSET ITURRASPE, JORGE. Contratos, Buenos Aires, Rubinzal-Culzolni Editores, 1995,
p. 71. En igual sentido, cfr. MESSINEO, FRANCESCO. Doctrina general del contrato, t. 1, Buenos
Aires, Ejea, 1986, p. 378; SCOGNAMIGLIO, RENATO. Teoria General del Contrato,Bogotd, Univer-
sidad Externado de Colombia, 1996, p. 139; y, MASNATTA, HECTOR. El contrato atipico, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1960, pp. 19 y ss. Citados por CAMACHO. Ob. cit., p. 5.

41 CaMAcCHO. Ob.cit.,p. 1.

42 Gaceta Judicial,n®2419,29 de enero de 1985, consultado en Lexbase el 1° de marzo de
2013, disponible en [http://www.lexbasecolombia.net.biblioteca.uniandes.edu.co:8080/cortesu-
prema/antologia/civil/gjlii/61-gjsc-clxxx/clxxx-1.pdf].

43  Corte Suprema de Justica, Sala de Casacion Civil. 22 de octubre de 2001, M.P.: JORGE
ANTONIO CASTILLO RUGELES.

44 Que autorizd la suscripcion de acuerdos solemnes y formales entre personas del mismo
sexo, cuyo contenido y tramite sea igual al contrato de matrimonio, pero sin nombre o “innomi-
nados”.
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que estas puedan afiadir o excluir del régimen legal aplicable a la familia cual-
quier cldusula “a la medida”. Responder afirmativamente el anterior cuestio-
namiento seria tanto como negar el caricter de orden publico del derecho de
familia y contradecir la finalidad perseguida por la sentencia C-577 de 2011
en el sentido de proteger juridicamente a las parejas del mismo sexo.

De igual forma, segtn el principio de “efecto util” las normas juridicas no
pueden ser interpretadas de manera que produzcan un resultado “manifies-
tamente absurdo o irrazonable”®. En el presente caso, atribuirle el sentido
indicado a la orden quinta de la sentencia C-577 de 2011 implicaria no menos
que anular por completo la proteccién constitucional y legal dispuesta para
la familia y permitir que esta sea sometida a la discrecionalidad, e incluso
arbitrariedad, de sus integrantes. Contratos maritales sin obligaciones mutuas
de cuidado y asistencia, sometidos a plazos o a condiciones resolutorias de
tipo econdémico, o susceptibles de anulacién unilateral, serian algunos casos
moderados de contratos innominados y atipicos creados por las partes para
constituir una familia sin apego al régimen legal de orden publico aplicable
a esta materia. Claramente una interpretacion de esta naturaleza, con resulta-
dos absurdos e irrazonables, no podria derivarse de la sentencia en cuestion.

La Corte Constitucional no autoriz6 la creacion de regimenes familiares
sui generis, que reglamenten caso por caso las necesidades e intereses de
las parejas del mismo sexo interesadas en contraer un vinculo matrimonial.
Con ello se negaria el cardcter de orden publico de la institucion familiar y,
asi, se abriria la puerta a que las parejas del mismo sexo disefiaran estatutos
contractuales especificos para aplicar a sus relaciones familiares, incluso al
margen del derecho civil o de las leyes creadas para proteger a los integrantes
mds débiles del nicleo esencial de la sociedad.

Proteger efectivamente a las familias de parejas del mismo sexo implica
cobijarlas con el régimen legal vigente, dispuesto en la Constitucién, el C6-
digo Civil y las demds normas concordantes, segun el cual las parejas que
deseen asumir derechos y deberes mutuos de manera solemne y formal ante
la ley, pueden hacerlo a través de un contrato civil de orden publico denomi-
nado matrimonio.

* Los contratos innominados y atipicos no generan estados civiles

Interpretar la orden quinta de la sentencia C-577 de 2011 como una autoriza-
cién para celebrar contratos maritales innominados y atipicos desconoce la
finalidad de dicha providencia. Como se indicé previamente, aquella sentencia
reivindicd la plena igualdad de derechos entre las parejas del mismo sexo y las
de sexo diferente, objetivo que se frustra si se tiene en cuenta que mediante
un contrato innominado y atipico resulta imposible modificar el estado civil

45  Corte Constitucional. Sentencia T-007 de 2009.
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de las personas para adscribirle el cimulo de derechos y deberes personales
derivado del matrimonio.

En nuestro ordenamiento juridico solo el matrimonio y la unién marital de
hecho configuran estados civiles que le confieren derechos y obligaciones al
individuo en funcién de su nuicleo familiar. As{, la Corte Suprema de Justicia
ensena que “el matrimonio modifica el estado civil de las personas”, por
lo cual con su celebracion “se adquieren nuevas responsabilidades frente al
nucleo familiar que por esa via se conforma, al paso que surgen compromisos
que trascienden la esfera individual y pasan a tener interés para la sociedad,
dentro de cuyas responsabilidades se halla, por mandato constitucional, la
‘proteccion integral de la familia’”#’. Lo mismo ocurre con la unién marital
de hecho, que conduce a un estado civil fuente de derechos y obligaciones en
el ambito familiar*®.

En linea con lo anterior, el Decreto 1260 de 1970 prescribe que el esta-
do civil “de una persona es su situacion juridica en la familia y la sociedad,
determina su capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obli-
gaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su asignacién co-
rresponde a la ley”*. Dicho estatuto advierte ademds que el estado civil “de
las personas deriva de los hechos, actos y providencias que lo determinan y
de la calificacion legal de ellos™.

Un contrato marital innominado y atipico no podria anotarse en el registro
civil de nacimiento de la persona lesbiana, gay, bisexual, intersexual o trans
que lo suscriba, por cuanto los actos susceptibles de incluirse en dicho re-
gistro son taxativos y, en lo pertinente, aluden explicitamente al contrato de
“matrimonio” (cfr. arts. 5°,44 y 67 a 72 del Dcto. 1260 de 1970).

En suma, bajo la hipdtesis de un contrato innominado y atipico ningtn
estado civil o anotacidn en el registro tendria lugar y con ello se prorrogaria
el déficit de proteccion a sus derechos. Por esta razén, el principio de con-
gruencia entre las diferentes secciones de la sentencia’! conduce a interpretar

46  Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Civil. 29 de julio de 2012, M.P.: EDGARDO
VILLAMIL PORTILLA, exp. 25286-3184-001-2007-00152-01.

47  Ibid.

48  Cfr., entre otros, de la Corte Suprema de Justicia, el auto del 18 de junio de 2008 (exp.
2004-00205); la sentencia del 3 de noviembre de 2010 (exp. C-76622-3184-001-2005-00196-01);
y la sentencia del 12 de diciembre de 2011, de la Sala de Casacion Civil, M.P.: ARTURO SOLARTE
RODRIGUEZ.

49  Cfr. articulo 1° del Decreto 1260 de 1970.

50  Articulo 2°ibid.

51 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-852 de 2002: “la sentencia, entendida como el
juicio argumentativo dirigido a fundamentar una decisién judicial definitiva, comporta un sélo
acto procesal que, como tal, permite fijar su verdadero sentido a partir de una interpretacion sis-
temadtica y armonica de todas sus partes cuando ello sea necesario. A este respecto, es de observar
que, por expresa disposicion legal, el dictamen emitido por el juez en la parte resolutiva del fallo
debe encontrar sustento en el discurso argumentativo de la parte motiva, lo que lleva a suponer
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la orden quinta tantas veces aludida de conformidad con su parte motiva, en
la cual el alto tribunal se trazé como objetivo proteger con el mismo régimen
del matrimonio a las parejas del mismo sexo?. Como parece evidente, dicha
meta no se logra autorizdndolas a celebrar convenios innominados y atipicos.
Asi las cosas, resulta inconstitucional entender que la sentencia C-577 de 2011
autoriza la celebracién de pactos maritales carentes de nombre y régimen legal
o intitulados de forma distinta al matrimonio.

e El déficit de proteccion de las parejas del mismo sexo solo se supera
con el acceso al matrimonio

La institucién matrimonial representa hasta el momento el contrato con mayores
garantias para quienes desean compartir un proyecto de vida comin, animados
por sentimientos de solidaridad y asistencia reciproca. Tal criterio llevé a la
Corte Constitucional a autorizar la celebracion de contratos formales entre
parejas del mismo sexo con el mismo contenido del contrato matrimonial. De
allf que figuras innominadas y atipicas, como los pactos de unién civil o los
acuerdos de mera convivencia, perpetien el déficit de proteccion identificado
por la jurisprudencia constitucional, desde un punto de vista formal y material.
Desde el punto de vista formal, el nivel de proteccion de cualquier figura
contractual alternativa es inferior al que ofrece el matrimonio, pues alrededor
de este se han erigido numerosos estatutos legales que regulan, entre otros, sus
efectos: a) personales (p. €j., los deberes de asistencia mutua); b) familiares
(p-ej., el régimen de proteccion de los nifios, las nifias y los adolescentes que
existan en su interior; c¢) civiles (p. €j., el orden sucesoral en caso de falleci-
miento de algin integrante de la pareja); d) mercantiles (p. ej., las eventuales
sociedades regulares de comercio que se constituyen entre conyuges), y d)
laborales (p. €j., las inhabilidades aplicables por vinculos matrimoniales).
Segtn la Corte Suprema, el matrimonio genera diversos efectos que pueden
ser analizados en tres grupos. En primer término, “el matrimonio modifica el
estado civil de las personas, atributo de la personalidad que estd consagrado
constitucionalmente™*. De otro lado, “del matrimonio surgen una serie de
vinculos que son indispensables para la pervivencia de la vida comtn y que
hacen parte de las denominadas relaciones de familia; de ello, precisamente,

que existe entre una y otra una relacion directa de conexidad material que confirma su cardcter
univoco” (resaltado fuera d etexto).

52 Enlaaclaracion de voto de cuatro magistrados se reafirmo este propdsito: “los notarios
y los jueces deberan celebrar los contratos maritales entre parejas de personas del mismo sexo,
aplicando las normas legales, como si reunieran los actuales requisitos legales para contraer el
matrimonio de parejas de sexo distinto, hasta tanto el legislador supere el déficit de proteccion
existente” (resaltado fuera de texto).

53  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. 29 de julio de 2011, M.P.: EDGARDO
VILLAMIL PORTILLA.
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dan cuenta los articulos 176 a 179 del Cddigo Civil, que imponen a los con-
yuges la necesidad de ‘guardarse fe’, ‘socorrerse’, ‘ayudarse mutuamente’,
ejercer ‘la direccion del hogar’, ‘vivir juntos’, ‘ser recibido en la casa del otro’
y ‘subvenir a las ordinarias necesidades domésticas’”>*. En tercer lugar, “el
matrimonio suscita el establecimiento de un régimen econémico entre la pa-
reja, pues de alguna manera habré de determinarse si se efectiian aportes a un
haber comuin, si el trabajo y el apoyo mutuo reporta beneficios y, de haberlos,
c6mo se repartirdn unos y otros al fenecer el vinculo nupcial”™.
Al respecto, la doctrina nacional ensefia:

... todo matrimonio produce dos clases de efectos: personales y patrimoniales.
Los personales se refieren a las personas de los conyuges y a las mutuas obliga-
ciones y derechos que entre ellos se establecen [...] los derechos y deberes que
origina en forma inmediata todo matrimonio se caracterizan, en primer lugar, por
ser esencialmente de orden publico; en segundo lugar, porque no encuentran su
fin en si mismos sino en la realizacién de las altas finalidades del matrimonio; y
en ultimo lugar, porque se encuentran presididos por la total igualdad entre los
conyuges en sus relaciones personales y en las que se establecen con sus hijos®.

Ahora bien, todo este entramado de derechos y deberes civiles inmersos en el
contrato de matrimonio se diluye bajo la figura de los contratos innominados
y atipicos. La ausencia de regulacién imperativa aplicable a esta modalidad
de acuerdos perpetuaria el déficit de proteccion juridica que agobia a las pa-
rejas del mismo sexo, pues serian contratos sin consecuencias legales y sin
operatividad en la préctica.

En efecto, el matrimonio civil y un contrato innominado y atipico de pareja
difieren no solo en su nombre sino, especialmente, en sus efectos juridicos.
Veamos:

— Con un contrato innominado y atipico no se puede dar origen formal a
una familia (pues, se recuerda, el derecho de familia es de orden publico o
imperativo y, por lo tanto, no estd librado a la voluntad de las partes).

— En consecuencia, con un contrato innominado y atipico no se podria
acceder al sistema de seguridad social en salud y pensiones en calidad de
conyuge o compafiero permanente, ni ser beneficiario de los programas es-
tatales y privados dirigidos a proteger y ayudar a las familias (p. ej., a través
de subsidios familiares).

— Tampoco serfan aplicables garantias bésicas del debido proceso como
la posibilidad de abstenerse de declarar en contra del cényuge o del compa-
fiero permanente (art. 33 cP), ni las reglas constitucionales y legales sobre

54 Ibid.
55  Ibid.
56  VALENCIA ZEA. Derecho Civil, t. v, cit., pp. 141 a 144.
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inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones en materia de funcién y
contratacion publica existentes entre conyuges o compafieros permanentes.

— Los contratos innominados y atipicos de pareja no tienen reconocimiento
internacional. No podrian entonces proyectar sus efectos en el ambito del dere-
cho internacional privado ni en los ordenamientos juridicos de otros Estados,
dejando desprotegidas a las familias de personas del mismo sexo en todas las
eventuales situaciones que enfrenten mds alld de las fronteras colombianas.

— La capacidad, las cldusulas y los procedimientos de celebracion y liqui-
dacién del contrato innominado y atipico no estarian regulados por la ley, sino
por las partes, con lo cual se incumplirfa la orden constitucional de equiparar
el régimen de proteccidn de las parejas del mismo sexo con las de sexo dife-
rente y se prestaria para convalidar relaciones asimétricas de poder entre los
miembros de la pareja (p. ej., el/la integrante con mayor capacidad econémica
podria someter contractualmente a su compaifiero/a).

— Las leyes que protegen la integridad del nicleo familiar, como aquellas
que penalizan la violencia intrafamiliar, no serian aplicables a dos personas
unidas bajo un contrato innominado y atipico.

— Salvo estipulacién expresa de las partes, el régimen de sucesiones, he-
rencia y bienes del matrimonio no seria aplicable a los contratos innominados
y atipicos.

— Los deberes y derechos personales del contrato de matrimonio, como la
convivencia, la asistencia mutua y el principio de fidelidad entre cényuges,
no harfan parte necesaria del contrato innominado y atipico.

— Ante la sociedad colombiana, las parejas unidas bajo contratos innomi-
nados y atipicos serfan agrupaciones sociales diferentes a la “familia”, lo cual
reforzaria la discriminacion social en su contra e implicaria introducir una
discriminacién “por origen familiar”, proscrita por el articulo 13 cp.

Estas son solo algunas situaciones que comprueban la falta de identidad
entre un contrato innominado y atipico y el contrato civil de matrimonio. No
se trata, por ende, de un mero problema seméntico o limitado al nombre que
lleve el contrato. En realidad se trata de un problema de contenido y efectos
juridicos, que solo se puede resolver aplicando integralmente el régimen del
matrimonio civil a las familias compuestas por personas del mismo sexo.

Desde el punto de vista material, las figuras contractuales alternativas al
matrimonio también devienen insuficientes para superar el déficit de pro-
teccion pues facilitan interpretaciones, practicas o aplicaciones del derecho
contrarias al mandato de proteccién integral a las familias compuestas por
personas del mismo sexo (art. 42 Cp).

Al respecto, es preciso sefialar que el principal reto que enfrentan las parejas
del mismo sexo tras el reconocimiento de sus derechos en la jurisprudencia
constitucional consiste en la aplicacion correcta de ese marco juridico por
parte de los funcionarios publicos. La experiencia cotidiana demuestra que
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a lesbianas, gays, bisexuales y personas trans se les niegan sus derechos con
base en interpretaciones juridicas impregnadas de prejuicios y subjetivismos.

De igual forma, sostener que la sentencia C-577 de 2011 ordend una figura
contractual diferente al matrimonio, exclusiva para ellos y ellas, perpetia los
prejuicios, legitima la idea de que existen poblaciones con menos o diferen-
tes derechos que las demads, y facilita la aplicacién indebida del precedente
constitucional, lo cual choca con el principio de igualdad consagrado por la
Constitucién de 1991.

Los ejemplos son numerosos. Aunque la Corte Constitucional en la sen-
tencia C-075 de 2007 ordené aplicar el régimen de las uniones maritales de
hecho a favor de las parejas del mismo sexo, y en la parte resolutiva declaré la
“exequibilidad de la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley 979
de 2005, en el entendido [de] que el régimen de proteccién en ella contenido
se aplica también a las parejas homosexuales”, muchos operadores juridicos
se abstuvieron de cumplir con este mandato. Asi, en la sentencia T-051 de
2010 la Corte constaté que la pensién de sobreviviente les es negada siste-
madticamente, con base en argumentos tales como que: a) no son familia y por
ende no tienen derechos herenciales; b) no constituyen uniones maritales de
hecho sino simplemente sociedades patrimoniales, y por ende, se equiparan
a sociedades o comunidades de bienes; ¢) no acreditaron el vinculo marital
con un documento publico solemne suscrito ante un juez o notario; o, en to-
do caso, d) no tienen derecho a la aplicacion retrospectiva de las sentencias
C-075 de 2007 y C-336 de 2008 en materia de pensiones.

Estas practicas inconstitucionales solo podran desterrarse garantizando el
acceso en condiciones de igualdad al contrato matrimonial. La Corte ha sido
testigo de la tendencia a interpretar y aplicar el derecho en perjuicio de las
personas con orientacion sexual o identidad de género diversa®’. Por lo tanto,
no es posible sostener que con la sentencia C-577 de 2011 quiso procurarles
otro factor potencial de discriminacién con efectos nocivos sobre sus familias.

Por dltimo, a propdsito de las manifestaciones publicas efectuadas por altos
funcionarios del Estado acerca de su intencién de reglamentar la sentencia
C-577 de 2011 mediante un acto administrativo, consideramos pertinente
realizar la siguiente aclaracion.

* El Gobierno Nacional carece de competencia para reglamentar
la sentencia C-577 de 2011 de la Corte Constitucional

La Constitucion Politica de 1991 faculta al Presidente de la Republica a “ejercer
la potestad reglamentaria, mediante la expedicidn de los decretos, resoluciones

57  Cfr. Programa de Justicia Global y Derechos Humanos. ;Sentencias de papel? Efectos
y obstdculos de los fallos sobre los derechos de las parejas del mismo sexo en Colombia, Univer-
sidad de Los Andes, Bogotd, 2011, pp. 29 a 42.
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y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes” (art. 189, num.
11). Segun el Consejo de Estado, esta norma le prohibe al Gobierno Nacional
reglamentar sentencias proferidas por la Corte Constitucional. Lo anterior,
teniendo en cuenta que la Constitucion menciona Unicamente a “las leyes”
como objeto de la facultad reglamentaria.

De tal forma lo reiteré aquella corporacién en sentencia del 13 de marzo de
2013, al estudiar la constitucionalidad del Decreto 4444 de 2006, por medio
del cual intent6 reglamentar la sentencia C-355 de 2006 sobre salud sexual y
reproductiva. En esta providencia el Consejo de Estado sefial6:

Es presupuesto sine qua non para que se pueda hacer uso de tal facultad [regla-
mentaria], la existencia de una ley o decreto ley que requiera ser desarrollada en
virtud del reglamento.

Cuando el Gobierno Nacional invoca las competencias que le otorga el articulo
189, numeral 11, de la Constitucién Politica, necesariamente tiene que haber pre-
viamente una ley o un decreto ley que reglamentar, a fin de cumplir con el mandato
constitucional de ayudar a la “cumplida ejecucion de las leyes”. La facultad regla-
mentaria que dispone esta norma constitucional no puede ejercerse en abstracto,
ni frente a actos juridicos distintos de las leyes o decretos leyes.

De lo expuesto se concluye que, como no habia ley para reglamentar, o por lo menos
no se indicd, llegdndose al punto de estar reglamentando una sentencia judicial,
se configurd una indebida ingerencia [sic] en la autonomia de la rama judicial.

[...] Fuerza es, entonces, declarar la nulidad del Decreto 4444 de 2006 por las
razones expuestas en esta providencia, que se contraen a la violacién directa del
articulo 189, numeral 11 de la Constitucion Politica, acusacion que al prosperar
hace inane el examen de los demds cargos [resaltado original]®.

Como se observa, la razén para retirar del ordenamiento juridico por ilegal
el mencionado decreto fue su intencidn de reglamentar una sentencia de la
Corte Constitucional, excediendo los limites previstos en la Constitucion para
el ejercicio de esta facultad por el Gobierno Nacional.

Se deriva de lo anterior que la pretendida reglamentacién de la sentencia
C-577 de 2011 a través de cualquier clase de acto administrativo por parte del
Gobierno Nacional se enmarca en esta hipdtesis de inconstitucionalidad y puede
controlarse por la rama jurisdiccional, en este caso por el Consejo de Estado.

58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. C.P.: MARIA
CLAUDIA RoJAs Lasso, exp. 110010324000200800256-00, Autoridades Nacionales, actor: Luis
RUEDA GOMEZ.
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CONCLUSION

Entre las interpretaciones posibles de la sentencia C-577 de 2011 la mas razo-
nable y constitucional indica que desde el 20 de junio de 2013 las parejas del
mismo sexo pueden formalizar sus relaciones familiares a través de contrato
civil de matrimonio.

La sentencia C-577 de 2011 reconoci6 la entidad familiar de las parejas
del mismo sexo y le ordend al Estado colombiano superar el déficit de protec-
cidn juridica que enfrentan. Con su expedicién la Corte Constitucional buscé
superar la discriminacidn legal de la cual han sido victimas y elevarlas a un
plano de igual dignidad frente a las demas formas de configuracion familiar
presentes en el territorio colombiano.

Teniendo en cuenta el contenido y la finalidad de la sentencia C-577 de
2011, su parte resolutiva debe entenderse como la autorizacién del matrimonio
entre parejas del mismo sexo. De esta forma, resulta inconstitucional cualquier
interpretacion dirigida a excluirlas del contrato matrimonial y relegarlas a la
posibilidad de suscribir convenios maritales carentes de ese nombre.
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