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Resumen

Este articulo aborda la inclusién de los derechos de la comunidad LGBTI en
la democracia colombiana y el papel de los jueces en dicha inclusién. El interrogan-
te planteado es si los jueces en sus sentencias crean o aplican reglas que reconocen
derechos que el legislador no ha desarrollado por via de leyes, aun cuando pueden
encontrarse en la Carta Politica. Para analizar el problema, se da cuenta de las reglas
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creadas y aplicadas por algunos jueces en las sentencias sobre litigios de los derechos
que tienen o no los ciudadanos que pertenecen a la poblacién LGBTT (lesbianas,
gays, bisexuales, transgénero e intersexuales), especificamente los que surgen cuando
deciden conformar una familia voluntariamente.
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Abstract

This article discusses the inclusion of the rights of the LGBTI community in
Colombian democracy and the role of the judges in such inclusion. The question we
ask is whether the judges in their rulings create or apply rules that recognize rights
that the lawmakers have not developed through the enactment of laws, even though
such rights may be found in the Constitution. To analyze the problem, we review the
rules created and applied by judges in decisions involving litigation over the rights of
citizens who belong to the LGBTI (lesbian, gay, bi-sexual, trans-gender and inter-sex)
community, specifically when they voluntarily decide to establish a family.
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I.  INTRODUCCION

Hace mds de cincuenta afios el Congreso de los Estados Unidos aprobé
The act of civil rights, en el que se prohibe la discriminacién ante la ley en
razén del color de los ciudadanos. Este hecho, aunque importante, fue uno
mds en el camino del respeto a la diferencia en este pais, y no hubiera sido
posible sin la valerosa sentencia de la Suprema Corte en 1954 que fall$ a favor
de Linda Brown, hito que inicié el fin de la segregacidn racial por via legal en
los Estados Unidos. Este es solo uno de los ejemplos del papel de los jueces
en la inclusién de los derechos de las minorias en el catdlogo de derechos de-
Mmocraticos.

No obstante, el papel que tienen los jueces en la inclusién de los derechos
por via judicial, particularmente de las minorias politicas, es un tema proble-
mdtico: por un lado, revela la importancia del juez en un Estado democrdtico
por cuanto reconoce los derechos a quienes son juridicamente invisibles; pero
por otro, muestra al Estado como incapaz de tramitar en el parlamento temas
propios de las politicas publicas. El problema que se plantea es si les es dado
a los jueces, mediante sentencias, crear o aplicar reglas que reconozcan los
derechos de algunas minorias que, aunque el legislador no haya desarrollado
por via de leyes, se encuentren en el catdlogo de derechos para los miembros
de las mayorfas.
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La poblacién LGTBI, en términos de representacién politica, es una mi-
norfa que busca que se le reconozcan sus derechos plenamente dentro de la
sociedad en la que viven; en este sentido entender cémo afecta esto social y
juridicamente a las grupos sociales, es fundamental para el logro y garantia
de estos reconocimientos. Sobre matrimonio del mismo sexo encontramos
trabajos como los de Lee y Hicks (2011), que explican el papel de los medios
en la afectacién de las actitudes frente a esto, o sobre la actitud de la poblacién
heterosexual frente al mismo fenémeno (Moskowitz et al., 2010); esta tltima
investigacién contribuye a la discusién y el conocimiento sobre los derechos
implicados en la conformacién de la familia de las personas que pertenecen a
la comunidad LGTBI

El articulo se divide en cuatro secciones. La primera presenta algunas
definiciones de democracia, dtiles para contextualizar el tema y el debate ac-
tual sobre el papel de los jueces. En la segunda se ilustra la experiencia de los
derechos de las familias homoparentales en Colombia a través de un recuento
de los aportes judiciales a la definicién legal de familia, el catdlogo de reglas
que han otorgado derechos, asi como sus limites y potencialidades. Posterior-
mente se muestran las reglas creadas por via judicial y los principios aplicados.
Como conclusiones se presentan conjeturas y retos para legisladores y jueces.

Il. LA DEMOCRACIA, CATALOGO DE REGLAS MINIMAS

En la cdtedra introductoria se ensefia a los futuros abogados que el dere-
cho es una herramienta neutra de las sociedades para lograr una convivencia
pacifica. Sin embargo, en la préctica legal el derecho no solo estd influido por
la moral, sino que es fundamental para el ejercicio de la politica; de hecho, se
ubica como la bisagra entre la sociedad y la politica (Habermas, 1998). Es asi
como la relacién entre el régimen democrdtico, el derecho y la funcién de los
jueces es bdsica para entender el papel de estos en la democracia.

Ahora bien, para entender el papel del juez es necesario tener en cuenta
algunas posturas contempordneas sobre los elementos minimos de un régi-
men politico para que pueda ser considerado como democracia. Desde Kelsen
(1967), los tedricos del derecho han discutido si es posible un sistema juridico
fuera de un Estado democrdtico. En este sentido, se supone que el derecho
no puede darse como sistema regulador de conductas sino en entornos acep-
tablemente democrdticos. Entendiendo que existen posturas tedricas como
la de Ferrajoli (2008), en la que el derecho solo puede concebirse dentro una
democracia constitucional, resulta relevante exponer qué es una democracia
constitucional para entrever el papel de la judicatura en ella.
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Para algunos abogados del siglo xx, la democracia empieza en el Agora
de Grecia. Se entiende que el régimen democrdtico es aquel en el cual todos
participan de las decisiones fundamentales de la sociedad. Sin embargo, esta
visién, ademds de ser ingenua, carece de evidencia empirica que la sostenga.
Segtin Przeworski, «lo que tomaron del mundo antiguo no fue la ‘democracia’,
sino la idea de una constitucién mixta en la que la influencia del pueblo estu-
viera equilibrada y balanceada, ya no por la monarquia y la aristocracia sino
al menos por la estructura de las instituciones representativas» (Przeworski,
2010: 39).

As las cosas, la democracia es un sistema de gobierno en constante cons-
truccién y redefinicidn; el concepto de democracia y de autogobierno no fue
importado de Grecia, sino que «[...] fue creciendo en forma gradual hasta
llegar a ser una construccién nueva que tenfa a la libertad como valor politico
supremo v, luego, afirmado que ese valor sélo se puede alcanzar si el pueblo es
gobernado tnicamente por las leyes determinadas por él mismo y a las cuales
todos estdn sometidos por igual» (Przeworski, 2010: 43).

El uso indiscriminado de la palabra democracia para legitimar uno u
otro tipo de gobierno desencanté a algunos de sus partidarios iniciales y poco
a poco la hizo lucir despreciable, toda vez que reflejaba conexiones oscuras en-
tre el poder y el dinero, leyes injustas e interminables conflictos. No obstante,
la democracia no es nociva en sf misma. Es necesario delimitarla para hablar
de una adecuada calidad de democracia.

Surge entonces la idea del gobierno a través de «equipos politicos selec-
cionados en elecciones periddicas» que tomardn decisiones de forma colectiva
pero reflejando los intereses individuales de sus representados (Przeworski,
2010: 48). Para implementar dicho sistema, Przeworski propone cuatro limi-
tes a la democracia: a) la igualdad: «[...] cada uno de los participantes debe
poder ejercer la misma influencia en la toma de decisiones colectiva [...]»; b)
la participacién: «[...] deben tener alguna influencia efectiva en las decisiones
colectivas(...]»; ¢) la representacion: «[...] las decisiones colectivas deben ser
implementadas por los elegidos para implementarlas[...]», y d) la libertad:
«[...] el orden legal debe permitir la cooperacién segura sin interferencias in-
debidas» (Przeworski, 2010: 49). Pero la aplicacién exhaustiva de estos cuatro
elementos implica disputas entre si. En este orden, la construccién conceptual
elaborada por Przeworski resulta particularmente util para entender el papel
del juez en la inclusién de derechos.

Sin embargo, las concepciones de democracia como un autogobierno
complejo construida por Przerworski o la sencilla de la regla de la mayoria
simple, expresada por el teorema de Rae (Przeworski, 2010: 81), resultan, en
ocasiones, insuficientes para explicar el papel de los jueces, no en términos de
dirimir los conflictos de los asociados sino en la toma de decisiones que per-

Anuario |beroamericano de Justicia Constitucional, 20, pp. 315-333



320 ROCIO DEL PILAR PENA HUERTAS Y MARIA MONICA PARADA HERNANDEZ

miten la inclusién de derechos de ciudadanos excluidos por la mayoria en el
catdlogo de derechos democrdticos. Se hace necesario entonces contar con una
concepcién de democracia que permita entender que las decisiones judiciales
pueden ser vistas como herramientas de inclusién de derechos de minorfas
politicas histéricamente excluidas, perseguidas, o invisibilizadas, como es el
caso de la comunidad LGBTI.

Przeworski (2010) afirma que existen ordenamientos institucionales su-
permayoritarios o, incluso, directamente antimayoritarios en los que de ma-
nera ostensible se protege a las «minorfas», entendiéndolas como grupos de
ciudadanos que no tienen acceso a los derechos democriticos de los que gozan
las mayorias. El ejemplo cldsico es el de las mujeres, quienes en los tltimos
doscientos afios han luchado por tener los mismos derechos que los hombres,
y aunque constituyen mayorfa en el nimero total de ciudadanos, siguen te-
niendo menor acceso a la educacién o al trabajo que los hombres.

La democracia entonces se presenta como un autogobierno con limites
fuertes en el ejercicio del poder, que busca, por un lado, garantias minimas
para los ciudadanos orientado por expectativas de imparcialidad e igualdad vy,
por otro, que las decisiones que tomen los servidores publicos sean legitimas
en lo sustancial y en lo procedimental. En la democracia, a diferencia de otros
ordenamientos politicos, se encuentran paz civil y libertad sin la amenaza de
la fuerza (dictadura), indices de bienestar material y procedimientos insti-
tucionalizados como las elecciones competitivas (Przeworski, 2010: 85). Sin
embargo, para el tema de este articulo resulta importante la definicién de
procedimientos institucionalizados a través de los cuales las minorfas puedan
acceder al catdlogo de derechos.

Ill. EL JUEZ CONSTITUCIONAL EN LAS DEMOCRACIAS, DEBATE
VIEJO, ELEMENTOS NUEVOS

El debate sobre la actividad del juez y su relacién con la democracia no es
meramente anglosajén. En la Teoria pura del derecho (1967), Kelsen entiende
que el juez es mucho mds que un simple drbitro, pues tiene una funcién ju-
ridica creadora que se materializa cuando otorga el derecho mediante las sen-
tencias judiciales. De hecho, Kelsen entiende que el juez constitucional tiene
una funcién de legislador negativo cuando determina que alguna norma no se
ubica dentro del marco constitucional y debe salir del ordenamiento juridico.
En sintesis, es posible afirmar que hay dos tipos de discusiones alrededor de la
labor del juez: a) si deben o no crear derecho cuando promulgan sus fallos, y
b) si crean o no reglas nuevas cuando los promulgan. Sobre el punto hay por
lo menos dos posiciones que se pretenden resumir a continuacion.
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Para ello resulta dtil seguir a Posner (2011) y su critica a la postura de
John Glover Roberts cuando sefialé que el juez, aun cuando sea del Tribunal
Supremo, es como un 4rbitro de béisbol que se limita a cantar las bolas malas y
los strikes (Posner, 2011: 95). Posner afirma que la analogia es desafortunada;
sin embargo, la usa para mostrar cémo se puede tener una posicién distinta a
la expresada por Roberts.

Segiin este autor, hay tres 4rbitros de béisbol a los cuales se les pregunta
cudl es la epistemologfa de las bolas malas y los szrikes. El primer drbitro canta
bolas o strikes cuando estos suceden, caso en el cual se estarfa en presencia de
alguien que considera que los jueces solo deciden sobre la norma aplicable al
caso y la aplican (legalista); el segundo, cuando los ve, ya que es el juez quien
decide qué y cudndo aplicar (el juez aplica el derecho ya legislado y en oca-
siones lo crea); finalmente, el tercer 4rbitro explica que las bolas son buenas o
malas cuando €l lo decide, postura que da cuenta de que la labor del juez estd
mds en crear el derecho que en descubrir la norma aplicable para cada caso.
La discusién estd abierta; sin embargo, es importante aclarar que al margen de
ella para la lucha politica de algunas minorias el papel del juez ha sido crucial
en la defensa de sus derechos.

En otra orilla de la discusién se encuentra Sager (2007), para quien los
jueces no son seguidores de instrucciones:

Los jueces establecen una relacién de colaboracién con las generaciones constituy-
entes que participaron en la elaboracién del texto constitucional en el momento
fundacional o en las sucesivas reformas. No son meros agentes. Esta colaboracién
tiene una estructura caracteristica: al menos en relacién con las cldusulas constitu-
cionales garantes de libertad, la decisién del constituyente normalmente se expresa
con un alto nivel de generalidad y de abstraccién moral (Sager, 2007: 35).

Para Sager, el concretar los derechos conlleva una funcién creadora, pero
a diferencia de otros considera que esta solo es posible dentro de un 4mbito de
colaboracién entre los funcionarios del Estado.

Ademis de la colaboracién entre poderes, Sager considera que el proceso
judicial tiene virtudes que permiten que coadyuve a las demds instituciones
del Estado para concretar los derechos de los ciudadanos consagrados en las
cartas constitucionales que vale la pena resaltar (Sager, 2007: 91-93):

— La necesidad de un tercero para evaluar la correspondencia entre los de-
rechos y los actos politicos.

— Lajusticia m4s alld de la politica competitiva, sentido en el que los jueces
hacen un aporte importante cuando concretan los derechos.

— Laindependencia judicial.
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— Los limites a los cuales se deben circunscribir los jueces, los cuales son
barreras infranqueables que ningin funcionario puede traspasar en el
ejercicio de sus funciones.

—  La especializacién del juez constitucional y de los limites de sus funcio-
nes.

Con la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991, en Colombia
el debate sobre el papel de los jueces en la inclusién de derechos se torné de
tangencial a muy relevante. La Corte Constitucional colombiana y sus fallos
han sido fundamentales para el acceso de los histéricamente excluidos al ca-
tdlogo de derechos. Solo a través de las sentencias de la Corte Constitucional
los derechos de la comunidad LGBTT a reconocerse como ciudadanos, a la
salud, al trabajo o a formar una familia han sido reconocidos e incorporados
a la carta de derechos y han obligado al Estado colombiano a cumplir con las
obligaciones de defensa y desarrollo de dichos derechos (Constitucién Politica
de Colombia, 1991).

En sintesis, y parafraseando a Posner (2011), es posible afirmar que los
jueces en general, y en especial quienes dirimen conflictos sobre los derechos
de los ciudadanos, combinan casi inconscientemente las orientaciones legalis-
tas legislativas de manera particular. Cuando enfrentan un caso especifico res-
ponden a partir de la doctrina juridica, los limites institucionales, sus propias
preferencias en materia de politicas y sus consideraciones tanto estratégicas
como relativas a la solucién del caso en equidad, todas ellas mediadas a su vez
por su propio temperamento, experiencia, ambicién y otros factores persona-
les (Posner, 2011: 102).

IV. LOS DERECHOS DE LAS MINORIAS POLITICAS EN COLOMBIA:
UN CATALOGO EN CONSTRUCCION

La lucha por los derechos de las minorias politicas no es un tema nuevo
en las democracias modernas. La democracia colombiana no ha sido la ex-
cepcién. En el siglo xx las mujeres tuvieron que luchar para abolir la potestad
marital incluida en el derecho civil desde los inicios de la Republica (Ley 28
de 1932); posteriormente, en 1957 obtuvieron el derecho al voto, pero no fue
hasta 1974 cuando alcanzaron la igualdad marital, a través del Decreto 2820.

El papel de los legisladores fue crucial para el reconocimiento de estos
derechos, mientras que el de los jueces, durante los dos primeros siglos de
Republica, fue tangencial y poco representativo. La lucha por la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres continda incluso cuando registra progresos
significativos. Derechos como los sexuales y reproductivos atin no se han con-
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sagrado de forma plena en favor de las mujeres —la interrupcién del embara-
zo de manera voluntaria por la mujer en Colombia sigue siendo penalizada—.

Con la promulgacién de la Constitucién de 1991 y la creacién de la
Corte Constitucional, el debate por los derechos ha ganado un escenario mds
para el logro de la inclusién. Este Tribunal ha jugado un papel bésico en la
inclusién de derechos y ha dinamizado el debate. Ademds, acudir al escenario
constitucional ha sido una herramienta fundamental para los movimientos
civiles que representan minorfas politicas, para lograr el reconocimiento de
derechos fundamentales y sociales. No obstante, esta via ha sido sometida a
diversas criticas, especialmente por parte de quienes integran los érganos le-
gislativos, en tanto se tiene la percepcién de que los jueces estdn suplantando
el trabajo legislativo y tomando decisiones antidemocrdticas. Este argumento
es motivado por el hecho de que la eleccién de los jueces, a diferencia de los
legisladores, no cumple con un procedimiento democrdtico (Waldron, 2005)
colombiano en el que se exalta la importancia de la deliberacién democrdtica
para la construccién de un modelo de sociedad y el reconocimiento de dere-
chos. Es por ello que la participacién y decisién que se da en el seno de «la
mayorfa» se ve como la tinica herramienta plausible para garantizar el ejercicio
democrdtico, partiendo de la idea de que la representacién permite que las
personas se sientan como iguales. No obstante, es necesario pensar en las di-
ndmicas propias del ejercicio legislativo.

Por un lado, los intereses de las minorias deben encontrar cabida en la
agenda legislativa. Esta es una primera barrera a la que se enfrentan ciertos
grupos al momento de buscar el reconocimiento de derechos: no solo deben
conseguir apoyo por parte de otros grupos (politicos y civiles) que apuesten
por la defensa de sus intereses, sino que sus demandas estdn sujetas a una
«cola». Por otro lado, la espera para poner a consideracién del debate publi-
co demandas particulares tiene efectos determinados, tales como la violacién
de otros derechos supremos, amenazando a su vez la legitimidad del sistema
democrdtico. Un ejemplo de ello es el recorrido que tuvo el reconocimiento
del matrimonio por parte de parejas del mismo sexo que tuvo como escenario
final la Corte Constitucional (Lépez Medina, 2016; Quinche Ramirez y Pena
Huertas, 2013), ante la negativa del legislador de pronunciarse sobre el tema

(Parada Herndndez y Gémez Alvarez, 2012; Sentiido, 2016)%.

*  Desde 1999 se han presentado alrededor de 10 proyectos de ley tendientes a regular

los efectos patrimoniales de las uniones de parejas del mismo sexo (reconocidos me-
diante Sentencia de la Corte Constitucional C-075 de 2007), y el matrimonio entre
personas del mismo sexo (reconocido mediante Sentencia de la Corte Constitucional

SU-214 de 20106).
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Estas fallas en el sistema, que impiden un goce efectivo de derechos, han
sido cubiertas acudiendo a érganos judiciales. Con ello se ha buscado que se
reconozca, desde los principios constitucionales, la existencia de situaciones
de hecho y su valor frente al sistema juridico. De acuerdo con Gargarella
(2008), y en concordancia con lo expuesto con Sager, se hace necesario repen-
sar el papel de los 6rganos judiciales supremos como colaboradores del sistema
democrdtico, y no como usurpadores de las labores legislativas. Esto en virtud
de que la historia judicial nacional e internacional ha evidenciado que las
conquistas de las minorfas politicas se han dado en escenarios judiciales ante
la imposibilidad de tramitar sus demandas en contextos en los cuales las ma-
yorfas reclaman la legitimidad para definir el curso de la vida social.

A continuacién se examinan las reglas creadas por los jueces constitu-
cionales en Colombia cuyo propésito ha sido la inclusién de los miembros
de la comunidad LGBTT; posteriormente, a la luz de las teorias juridicas se
analizard el papel que han tenido en Colombia los jueces constitucionales en
la inclusién de los derechos de esta comunidad.

Desde la segunda mitad del siglo xx la comunidad LGBTI colombiana
ha luchado por el reconocimiento de sus derechos, pero es a partir de la pro-
mulgacién de la Constitucién Politica de 1991 —una constitucién garantista
en su concepcién y con retos muy grandes tanto para los legisladores como
para los jueces constitucionales a los cuales se les otorgaba la guarda y garantia
de que los derechos alli consagrados fueran efectivamente otorgados a los ciu-
dadanos— cuando varios proyectos de ley han buscado via Congreso ampliar
el catdlogo de derechos de la comunidad LGBTI, esto en virtud del principio
de que:

El Estado tiene ademds la obligacién de regular los derechos, completando su con-
tenido y permitiendo su realizacién por medio de normas juridicas. Aqui es necesa-
rio precisar que se trata de una obligacién positiva, encaminada a lograr la efectiv-
izacién del derecho por medio de normas y no a impedir su realizacién con regula-
ciones que hagan inane su contenido (Quinche Ramirez y Pefia Huertas, 2013: 27).

Por otra parte, la Corte Constitucional ha resaltado que:

El legislador incurre en omisién legislativa relativa cuando ha regulado de manera
insuficiente o incompleta un mandato constitucional; o cuando dicha insuficiencia
de regulacién (omisién de una condicién o un ingrediente que de acuerdo con la
Constitucién, serfa exigencia esencial para armonizar con ella) o incompleta regla-
mentacién, conduce a la violacién del derecho a la igualdad (Corte Constitucional.
Sentencia C-209 de 2007).
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En materia de derechos de los ciudadanos que pertenecen a la comu-
nidad LGBTT esta violacién al derecho a la igualdad fue manifestada por la
Corte Constitucional, instancia que en Sentencia C-577 de 2011 exhorté al
Congreso para legislar a favor de los derechos de las parejas del mismo sexo,
la cual dio lugar a los cinco proyectos de ley que buscaban la regulacién del
matrimonio de las parejas del mismo sexo, que no concluyeron el trdmite
legislativo.

Las propuestas fueron varias y muy disimiles, algunas conservadoras y
otras de vanguardia como la que busca modificar el art. 113 del Cédigo Civil
que define el contrato solemne del matrimonio y cambiar la expresién «entre
un hombre y una mujer» por la de «dos personas». Sin embargo, solo el tltimo
de estos proyectos llegé a primer debate en el Senado de la Republica antes
del cumplimiento del plazo otorgado por la Corte Constitucional, el Proyecto
de Ley 047 de 2012, que en principio propuso la creacién de la institucién de
unidn civil y un régimen juridico especial posteriormente modificado para so-
licitar el reconocimiento legal del matrimonio para las parejas del mismo sexo,
lo cual transformé las disposiciones del Cédigo Civil referidas al matrimonio
y sus efectos civiles, de la Ley 250 de 1996 en el tema de vivienda familiar y
de la Ley 495 de 1999 en el tema de patrimonio de familia (Pefia Huertas y
Parada Herndndez, 2014: 89).

En el caso de los derechos de la comunidad LGBTI han confluido dos
caracteristicas. La primera es la incapacidad que ha tenido el Congreso de la
Republica de abordar los temas de los derechos de la comunidad en materia de
salud, seguridad social y trabajo, y en la oposicién de la mayoria a regular los
derechos sobre familia de dicha comunidad, lo cual, para algunos, constituye
el incumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones de regulacién y
que acarrea dos consecuencias directas: a) permite la violacién de los derechos
de esas personas, y b) perfecciona el incumplimiento [sic] de las obligaciones
de regulacién y garantia que juridicamente el Estado tiene la obligacién de
atender (Quinche Ramirez y Pefia Huertas, 2013: 89). La segunda caracte-
ristica de la regulacién de los derechos de la comunidad LGBTI es que el
reconocimiento y la regulacién de sus derechos ha privilegiado la via judicial
en virtud de la consolidacién de un sistema de reglas construido en los dltimos
veinte afos por la Corte Constitucional, que permite la identificacién de un
corpus iuris alrededor de esos derechos.

Sin embargo, para la comunidad LGBTI el tratamiento jurisprudencial
ha sido disimil a pesar de que la jurisprudencia constitucional ha determinado
que los precedentes judiciales, especialmente los de la Corte Constitucional,
tienen fuerza vinculante y, en el caso de los fallos de control abstracto de
constitucionalidad y las sentencias condicionadas, en virtud de los efectos erga
omnes de la decisién, ocupan el mismo lugar que la ley en el sistema de fuentes
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del derecho, debiendo ser acatados por la totalidad de los jueces y magistra-
dos, las autoridades publicas y los particulares (Quinche Ramirez, 2014).

En este sentido, muchas de las sentencias de la Corte en el tema de de-
rechos de las personas que pertenecen a la comunidad LGBTT tienen por si
mismas fuerza vinculante para todos los funcionarios del Estado, especifica-
mente para quienes deben prestar un servicio cuya provision sea obligacién
del Estado, como advierten algunos’.

A pesar del avance histérico de la Constitucién de 1991 y de la Corte
Constitucional en el reconocimiento de los derechos humanos, en la prictica
la aplicacién de esos derechos se encuentra con la continua resistencia de abo-
gados, funcionarios y ciudadanos que se oponen a ellos por razones que van
desde la ineficiencia hasta la indiferencia, mediados por las objeciones morales
y los intereses personales. En el laberinto de las instituciones y las oficinas, de
los incisos y los procedimientos, los derechos pueden perderse para siempre;
por eso, con frecuencia, lograr el reconocimiento del derecho es apenas un
primer paso en una larga marcha (Rodriguez ez al., 2011).

A pesar de las limitaciones expuestas, son importantes los avances lo-
grados en los ultimos diez afios en materia de reconocimiento de derechos
por via judicial para lograr una ciudadania plena por parte de los miembros a
la comunidad LGBTI. Los derechos que judicialmente se han logrado estdn
contenidos en los siguientes fallos®:

a)  proteccién de los derechos patrimoniales de la pareja del mismo sexo
(sentencia C- 075 de 2007) al examinar la Ley 959 de 2005.

b)  Proteccién del derecho a la salud de la pareja del mismo sexo (sentencia
C-811 de 2007).

c)  Proteccién del derecho a la pensién” de sobrevivientes de la pareja del
mismo sexo (sentencia C- 075 de 2007 y C-336 de 2008).

d) Proteccién penal de los alimentos de la pareja homosexual (Sentencia
C-798 de 2008)®.

e)  Equiparacién entre los derechos de las parejas heterosexuales y homo-

sexuales (sentencia C-029 de 2009).

> Ver Quinche Ramirez y Peia Huertas (2013).

Para ver en profundidad las reglas creadas por la Corte Constitucional ver Quinche
Ramirez y Pefia Huertas (2013).

Derechos de seguridad social.

En esta sentencia, la Corte, de manera técita, determina que es posible que las parejas
del mismo sexo conformen familia debido a que se amplié el concepto de familia al
penalizar a la pareja del mismo sexo por inasistencia alimentaria, delito contra la fa-

milia, titulo VI del Cédigo Penal.
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£)

j)

k)

Proteccién del matrimonio y la familia conformada por parejas del mis-
mo sexo (sentencia C-577 de 2011). La Corte se abstuvo de declarar la
exequibilidad condicionada’ del art. 113 del Cédigo Civil, que define
el contrato solemne del matrimonio como la unién entre un hombre y
una mujer, tal y como venfa haciéndolo con las normas demandadas que
establecfan discriminacién por género. En sentido contrario, declaré la
exequibilidad del enunciado en el numeral primero de la parte resolutiva
del fallo y aunque la Corte reconocié que resulta discriminatorio el he-
cho de que no exista una forma alternativa que cobije las uniones marita-
les de esta comunidad, esto no soluciona la situacién. Luego de que por
una amplia mayorfa fuera derrotado el proyecto de ley 047 de 2012, que
regulaba la institucién del matrimonio entre personas del mismo sexo,
algunos jueces y notarios han realizado matrimonios, uniones solemnes
y otro tipo de celebraciones para legalizar las uniones maritales de hecho
de las parejas del mismo sexo. De acuerdo con la Superintendencia de
Notariado y Registro, en 2013 se realizaron en Colombia 152 uniones
solemnes de parejas del mismo sexo y 164 en 2014, ante notarios. Sin
embargo, La Unién Colegiada de Notariado a través de su presidente
afirmé que en 2014 se realizaron cerca de 2500 contratos de este tipo'’.
Prohibicién de excluir a las parejas del mismo sexo de los procesos de
adopcién por considerarse un limite al derecho de los nifios a tener una
familia y no ser separados de ella (Sentencia C-683 de 2015).
Proteccién a hijos que tienen una relacién filial con una pareja del mis-
mo sexo: deben ser registrados como tal. Ademds, se ordené modificar
los formularios de registro civil de nacimiento para que en el futuro co-
bijen a las familias diversas (Sentencia SU-696 de 2015).

Proteccién del derecho a suceder de la pareja del mismo sexo (sentencia
C-238 de 2012).

Proteccién a la familia adoptiva homoparental: la Corte, mediante sen-
tencia T-276 de 2012, protegié el derecho de los menores a ser adoptados
con la salvedad de que la condicién sexual de los potenciales padres no
puede ser impedimento para que la medida de proteccién se otorgue. De
igual manera, en sentencia SU-617 de 2014, la Corte protege el derecho
de una menor a ser adoptada y ordena seguir el trimite administrativo
ante el ICBE

Reconocimiento del derecho de parejas del mismo sexo a contraer ma-
trimonio. La Corte, mediante sentencia de unificacién SU-214 de 2016,

9
10

Solicitada en la demanda.
El Tiempo, 6 de enero 2015, pdg. 4.
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indica que la forma en la que la Constitucién describe el matrimonio
(vinculo entre un hombre y una mujer), no excluye la posibilidad de que
el vinculo se celebre entre mujeres o entre hombres.

Lograr que los derechos de la comunidad LGBTT sean reconocidos por
las mayorias en el Congreso, en un pais mayoritariamente catdlico y conser-
vador como Colombia, ha sido una lucha titdnica pero infructuosa. Surgié
asf un cambio de estrategia derivado del ejemplo de otras comunidades que
lograron reconocimiento a través del litigio constitucional, el cual ha permi-
tido a la comunidad LGBTT enfilar sus argumentos hacia los jueces consti-
tucionales para lograr a través de fallos judiciales lo que via Congreso no ha
sido posible. Los resultados que ha arrojado esta estrategia han sido positivos:
en la década de los afios noventa se logré el respeto a la libertad sexual, en la
primera década del siglo xx1 el respeto de los derechos de las parejas del mismo
sexo as{ como el reconocimiento de sus derechos patrimoniales y de seguridad
social. Sin embargo, el papel del legislador no se ha agotado y en este sentido
es necesario buscar el reconocimiento via legislativa.

V. DESARROLLO DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
DE DEFINICION DE FAMILIA

En Colombia, a partir de la entrada en vigencia de la Constitucién de
1991, el desarrollo de reglas por parte de los jueces ha sido muy importante.
De acuerdo con Lépez, en el pais se han dado profundas discusiones sobre
el papel de la jurisprudencia y la judicatura que se han profundizado con la
promulgacién de la Carta Politica de 1991 (Lépez, 20006).

El art. 42 de la Constitucién indica que

la familia es el ntcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos na-
turales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad
garantizan la proteccién integral de la familia. La ley podrd determinar el patrimo-
nio familiar inalienable e inembargable (Constitucién Politica de Colombia, 1991).

Muchas politicas puablicas sobre educacién, salud, seguridad social, vi-
vienda, etc., se hacen teniendo en cuenta la familia; en este sentido, es rele-
vante para los miembros de las comunidades LGBTI que se les reconozca el
derecho a formar una familia.

La Corte Constitucional interpreté ampliamente la definicién de familia
consagrada en el art. 42 de la Constitucidn; es el caso de las sentencias C-521
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y C-811 de 2007. La primera considera que el impedimento que tiene la
pareja del mismo sexo de vincularse al sistema de seguridad social en salud
en el régimen contributivo constituye una vulneracién de su derecho a la
dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad —por cuenta de la
autodeterminacién sexual—, asi como una transgresién al mandato de no
discriminacién por razén de la orientacién sexual del individuo si se tiene en
cuenta que es la propia condicién homosexual la que, aunada a la decisién de
vivir en pareja, determina la exclusién del privilegio legal, por lo que la nor-
ma resulta lesiva del principio de igualdad constitucional. De esta manera, la
Corte Constitucional construyé un camino largo en la concepcién de familia
que incluyera a aquellas que se conforman por la voluntad de dos personas del
mismo sexo, de acuerdo con lo previsto en la Constitucidn.

En el mismo sentido, en la Sentencia C-811 de 2007, la Corte Consti-
tucional declaré la exequibilidad condicionada del art. 163 de la Ley 100 de
1993, en el entendido de que la cobertura del sistema de seguridad social en
salud del régimen contributivo también admite la de las parejas del mismo
sexo. La diversidad de situaciones en que los vinculos de esta clase surgen en
las sociedades actuales lleva a desechar la idea de que es la heterosexualidad la
que estd en la base de la proteccién constitucional de la familia. En el cuerpo
de esta sentencia se agrega que a partir de una nueva, mds realista y plural
concepcién de la familia, es posible concebir un universo diverso de formas de
relacién entre personas que merecen proteccién constitucional, como el ni-
cleo afectivo que se establece entre la madre cabeza de familia y su(s) hijo(s),
entre los abuelos y los nietos, de los que, por miltiples motivos, deben hacerse
cargo, de los tios y tias que, por diversas circunstancias.

La Corte Constitucional en sentencia C-577 de 2011 advierte del déficit
de proteccién en lo que entrafa los derechos de ciudadanos LGBTI. En la
legislacién el silencio del legislador posiblemente es una de las causas de que
haya un activismo judicial muy dindmico en los dltimos diez afos sobre el
tema de derechos de esta comunidad. Sin embargo, este activismo y los pro-
nunciamientos de la Corte no han sido suficientes para que los ciudadanos de
la comunidad LGBTT gocen plenamente de sus derechos.

A pesar de que la Corte reitera que sus disposiciones constituyen derecho
y estdn encaminadas a la creacién de reglas juridicas que deben ser aplica-
das por autoridades administrativas y judiciales, para muchos operadores del
sistema juridico la norma expedida por la Corte no tiene el mismo eszrus
social que aquella que es producto de un debate publico y que posteriormente
es plasmada en una ley de la Republica (Pefia Huertas y Parada Herndndez,
2014).
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VI. DOS EJEMPLOS DE INCLUSION JUDICIAL Y DERECHOS
DE FAMILIA HOMOPARENTAL

La lucha por la inclusién del derecho de los ciudadanos de la comunidad
LGBTI por conformar una familia con las mismas condiciones que gozan los
ciudadanos heterosexuales ha sido mucho mds dificil en comparacién con el
reconocimiento de otros derechos; sin embargo, dos sentencias de la Corte
Constitucional son las bases para un desarrollo legal y jurisprudencial en este
sentido. Ambas hacen referencia al derecho de menores de edad a tener una
familia mediante la medida de proteccién de la adopcién, sin importar la in-
clinacién sexual de los padres o madres aportantes.

A diferencia de las anteriores ocasiones, esta sentencia es sobre un caso de
tutela (amparo) en la que, sin proponérselo explicitamente, la Corte evidencié
que en Colombia la familia adoptiva homoparental se reconoce y tiene dere-
chos. En la Sentencia T-276 de 2012, adem4ds de solucionar el caso, la Corte
establecié que es necesario que el derecho de los nifios a tener una familia es
superior y que la decisién de que sean adoptados no puede pasar por la incli-
nacién sexual de los padres adoptantes.

Por otra parte, en 2014, la Sentencia SU-617 es uno de los casos mds
conocidos por el pais sobre el derecho de una nifia a ser adoptada por la pareja
de su madre biolégica. Asi, la Corte Constitucional concedié el amparo de los
derechos fundamentales de la menor Lakmé y de las peticionarias Turandot y
Fedora a la autonomfa familiar y a tener una familia y ordené a la Defensoria
de Familia n.° 2 de Rionegro revocar la declaratoria de improcedencia de la
solicitud de adopcién —fundada en la homosexualidad de la pareja confor-
mada por Turandot y Fedora— y que, en su lugar, se contintie con el trdmite
administrativo correspondiente sin que tal consideracién pueda ser invocada
para excluir la adopcién de Lakmé y sin perjuicio de que las autoridades exijan
el cumplimiento de los demds requisitos legales, con estricta sujecién a los
perentorios términos previstos para este trdmite (Sentencia SU-617, 2014).

Las reglas establecidas por la Corte en estos dos casos mencionados fue-
ron acogidas en un dltimo fallo (C-683 de 2015) mediante el cual se prohibié
excluir a las parejas del mismo sexo de los procesos de adopcidn, no solo con-
tinuando con el cuestionamiento del género como una categoria sospechosa,
sino porque de no permitir que pareja del mismo sexo puedan adoptar, se vul-
nerarfa el derecho de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella.

Después de haber obtenido por via judicial el reconocimiento de de-
rechos sociales y civiles por parte de la comunidad LGBTI, atn hay mucho
por recorrer; las sentencias han sido disimiles en su tratamiento y, ademds,
pareciera que estas sentencias exigen que para que las parejas del mismo sexo
accedan a la salud u obtengan una pensién de sobreviviente deban hacer una
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declaracidn conjunta de los companeros permanentes para acreditar la unién
marital de hecho, cosa que es 16gica en asuntos de cobertura de salud. Sin em-
bargo, este requisito es problemdtico para la obtencién de la pensién de sobre-
viviente, pues muchas veces uno de los compafieros permanentes muere antes
de hacer la acreditacién de la unién marital ante notario, haciendo material-
mente imposible la declaracién conjunta, como lo exige la sentencia C-811
de 2007. Y es que si bien la sentencia mejora la posicién de las parejas del
mismo sexo, les impone obligaciones que las parejas heterosexuales no tienen:
la comprobacién de su calidad y la vocacién de permanencia deben regularse
por el mismo mecanismo establecido en la sentencia C-521 del 2007, esto es,
declaracién ante notario en la que conste que la pareja convive efectivamente
y que dicha convivencia tiene vocacién de permanencia, independientemente
de su tiempo de duracién (Rodriguez ez al., 2011).

Vil. ALGUNAS CONJETURAS A MANERA DE CONCLUSIONES

Existen muchos momentos en la historia de las democracias modernas en
los que el papel de los jueces ha sido crucial para la defensa de los derechos de
las minorias politicas. En este sentido, los jueces tienen un papel fundamental
que no se contradice con la divisidén o equilibrio de poderes; por el contrario,
esta funcién se hace fundamental para el ejercicio pleno de los derechos.

Segtn Sapiro (1999), la jurisprudencia resuelve un problema juridico
especifico, pero deja abierta la puerta a nuevas cuestiones, crea nuevas incer-
tidumbres que deben ser resueltas de manera concreta, por lo que el papel del
juez en las democracias serd bdsico para el desarrollo pleno de los derechos de
los ciudadanos.

El caso de los derechos de la comunidad LGBTT es un ejemplo interesan-
te para mostrar el papel de los jueces en las democracias en desarrollo como
la colombiana. En el proceso para lograr el reconocimiento del matrimonio
entre personas del mismo sexo, el derecho a conformar una familia, as{ como
los demds derechos colaterales que surgen de estas decisiones, el papel de los
tribunales es de gran importancia por varias razones: a) porque los tribunales
no tienen la presién de las mayorfas para tomar las decisiones y estas ejercen
una presion sobre las sociedades y los parlamentos para que se reajuste el sis-
tema juridico favoreciendo a las minorfas discriminadas, como es el caso de la
poblacién LGBTI, y b) si bien el escenario legislativo debe apropiarse de los
debates de inclusién de los derechos —porque es alli donde confluyen diver-
sas voces y fuerzas que construyen nuevas formas de vivir la ciudadanfa, con
aspiraciones de convertir en norma juridica la proteccién integral de la dife-
rencia, dejando a un lado la distincién entre ciudadanos de primera y segunda
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categorfa— los jueces pueden marcar pautas estratégicas para la proteccién de
dichos derechos (Pena Huertas y Parada Herndndez, 2014) porque llevar este
tipo de discusiones a los tribunales abre el debate publico sobre los derechos
de los ciudadanos y las acciones con las que estos cuentan para hacerlos valer
en democracias modernas donde las constituciones se han convertido en he-
rramientas normativas de inclusién en la democracia.
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