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Resumen

Dada la necesidad de la sociedad colombiana de reconocer la evolucion del concepto de fami-
lia, tanto las corporaciones judiciales como el drgano legislativo han procurado timidamente
abordar el problema de tal manera que la paridad existente entre el desarrollo de la familia
como nucleo esencial de la sociedad y el establecimiento de los derechos de la comunidad
homosexual, que reclama el respeto por su libre decision y la adecuacion de un espacio ju-
ridico que le permita su exigibilidad, no se vea afectada por los prejuicios cimentados por la
moral religiosa y la ética social. Este articulo pretende mostrar la confrontacion de las teorias
moralistas, socioldgicas y juridicas y determinar las causas que han generado en Colombia el
estancamiento en la adopcion de un sistema juridico que haga efectivos los derechos de la
comunidad homosexual y permita la promocion de una imagen positiva del pais como un Estado
garantista de los derechos humanos.
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Legality of homosexual family
law in Colombia

Abstract

Considering the need addressed by the Colombian society the evolution of the concept of family,
both judicial bodies as the legislature have timidly attempts to address so that the existing
parity between the development of the family as the core of society and establishing the rights
of the gay community that demands respect for self determination and the adequacy of legal
space that allows them the enforceability thereof, is not affected by the cemented by religious
morality and social ethics prejudices . This article shows the confrontation of the moral, socio-
logical and legal theories and determine the causes that have led to stagnation in Colombia
to adopt a legal system that takes effective rights of the gay community and at the same time
allowing the promotion a positive image of the country as a guarantor of human rights state.

Keywords: family, society, human rights, gay community.

Introduccion

Las ideas acerca de la nocion de familia que la
sociedad ha construido a lo largo del tiempo a
fin de darle un concepto adecuado a sus fines,
permiten que hoy en dia esta se conciba como
institucion base de la humanidad, en la cual
se forman los individuos que en definitiva
perpetuan y transforman la sociedad. Es decir,
la familia es la célula del sistema sociocultural
y lo que permite la unidn entre la personay la
comunidad. Esto hace que para ningun Estado
tal institucion pase desapercibida, sino que
por el contrario, cobre un interés primordial
en la realizacion de sus proyectos politicos,
integrandola a un sistema de relaciones en
constante transformacion, que implica su
modernizacion pero jamas su aniquilamiento.
La Asamblea Constituyente de 19912 fue el

organo encargado de modernizar el Estado
colombiano y adentrarlo en el marco evolutivo
que la comunidad internacional habia trazado
para el desarrollo de politicas proteccionistas
que giraran en torno al ser humano. Es alli
donde se fundamenta la inclusion de la familia
en los preceptos normativos que conforman
la actual Constitucion Politica de Colombia,
razén por la cual el Estado colombiano en
su conjunto institucional hace efectivos los
postulados constitucionales que garantizan
los derechos fundamentales de ciertas colec-
tividades, como acontece con la comunidad
homosexual.

Segun nuestra Constitucion, la familia se
constituye por vinculos naturales o juridicos
que nacen de la decision libre de un hombre
y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla.®* Como

2. Se hace referencia al organo constituido y convocado por el pueblo colombiano el 9 de diciembre de 1990, para que
entre el 5 de febrero y el 4 de julio de 1991, asumiera temporalmente el poder de reforma de la constitucién. Esta
asamblea proclamd, decretd y promulgo la Constitucion Politica hoy vigente. Para profundizar sobre el tema consultar
el libro Historia Constitucional Colombiana de Raul Pacheco Blanco, edicion 2001.

3. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 42, Bogotd, 1991.
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se observa, tal aseveracion, al implicar una
subordinacién dada la jerarquia normativa que
contiene, delimita el derecho de conformar una
familia a quien tenga una tendencia sexual
diferente a la heterosexual, al no dar cabida
a la posibilidad de materializar juridicamente
el deseo de una persona de conformar una
familia con otra de su mismo sexo. Por ello,
es mas que evidente la necesidad de abordar
la problematica planteada en este documento,
con base en la importancia que cobra en estos
dias el manejo de las garantias a los derechos
humanos en Colombia y el potencial de la po-
blacion homosexual residente en nuestro pais,
que dia a dia se consolida bajo la expectativa
de exigir el respeto por sus derechos ante el Es-
tado y la misma sociedad, sin dejar de lado las
conjeturas evaluativas sobre el cumplimiento
de los fines esenciales del Estado a través de
las distintas instituciones que implicitamente
se obtienen de las conclusiones y validacion de
hipdtesis a que se llega en este trabajo.

La familia

El concepto de familia, manejado en un sen-
tido genérico que comprenda los matices que
la distinguen, implica un nucleo conformado
por personas que conviven o han convivido
intimamente, cuyas relaciones interpersonales
estan basadas en el afecto y en |a satisfaccion
de necesidades primarias que hacen posible la
formacion de cierta conciencia de unidad. Asi,
tenemos, por ejemplo, la exposicion de concep-
tos genéricos que enfatiza Cabanellas (2003),
quien resalta que para quienes manejan el area
del linaje, la estirpe o la sangre, la familia es
el conjunto de ascendientes, descendientes y
colaterales con un tronco comun y los conyu-
ges de los parientes casados. Para aquellos que
priorizan lo afectivo o lo hogarefio, familia es la
inmediata parentela de uno —por lo general el
conyuge- los padres, los hijos y los hermanos.
Para quienes destacan los fines genésicos, de

crianza y formacion de la descendencia, la
familia son los hijos o la prole.

Desde la perspectiva del derecho y la sociedad,
podemos encontrar acepciones desprovistas
del caracter afectivo, jerarquico y de los fines
de perpetuacion humana que se destacan en
otras definiciones. Sanchez Roman (citado por
Cabanellas, 2003) afirma:
La familia es una institucion ética, natural, fun-
dada en la relacion conyugal de los sexos, cuyos
individuos se hallan ligados por lazos de amor,
respeto, autoridad y obediencia; institucion

necesaria para la conservacion, propagacion y
desarrollo, en todas las esferas de la vida, de la

especie humana.

Diaz de Guijarro (citado por (Cabanellas, 2003)
apunta: "Es una institucion social, permanente
y natural, compuesta por un grupo de personas
ligadas por vinculos juridicos emergentes de
la relacion intersexual y de la filiacion". Para
Naranjo (2006), la familia es una institucion
historica, juridica y social del mas hondo
arraigo a través de las diferentes épocas de
la civilizacion.

De lo anterior se desprende la necesidad de
que el derecho se ocupe de la familia a través
de su regularizacion, con el objeto de prote-
ger los intereses que inciden directamente
sobre la comunidad social, pues la familia es
un elemento de cohesion y equilibrio. Para la
sociedad colombiana en general, se ha insti-
tuido una definicion de familia impregnada
de simbolismos moralistas, éticos y religiosos
apegados al paradigma conceptual de ser una
institucion conformada por un hombre y una
mujer, enmarcada en sentimientos afectivos
reciprocos y con el fin de tener hijos.

Evolucion juridica de la familia

Estandarizada la familia como la base de la
sociedad, surge la exigencia de resquardarla
mediante un compendio de normas juridicas
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que garanticen su existencia, permanencia y
estabilidad y frente a las acciones del Estado.
Se pasa de esta manera, de una concepcion
matriarcal dominante en la antigiiedad, a una
sindiasmica basada en la exclusividad de la
relacion de la mujer con un solo hombre, para
posteriormente evolucionar hacia su estructura
actual fundada en la relacion monogamica: un
solo hombre y una sola mujer que sostienen
relaciones sexuales exclusivas. Estas ideas
de transformacion e interaccién con otros
sistemas, plantean la imagen de cambio y
la emergencia de nuevos paradigmas que se
comienzan a observar como producto de las
necesidades de los individuos y la sociedad en
general (necesidades basicas, de pertenencia,
de seguridad etc.). De esta manera, en Colom-
bia, el Estado social de derecho revistio sus
politicas estatales de una sensibilidad social
por el bienestar del hombre con la Constitucién
Politica de 1991y logro darle un estatus juridi-
co a la familia al proclamarla como un derecho
fundamental, conservando asi su acepcion mas
tradicional (articulo 42).

La homosexualidad y su
contexto social

Este es un asunto que requiere especial cui-
dado en el manejo de su conceptuacion, razon
por la cual se acude a los distintos espacios
académicos en que se ha tratado, a fin de con-
gregar los conceptos emitidos. Se han escogido
selectivamente los argumentos postulados por
la psicologia, la religidn y algunas instituciones
estatales (la Procuraduria, la Defensoria del
Pueblo, el Instituto de Bienestar Familiar y la
Corte Constitucional) e internacionales. En
su acepcion mas general, la homosexualidad
es una orientacion sexual definida como la
interaccion o atraccion sexual, emocional,
sentimental y afectiva hacia individuos del
mismo sexo. Etimolégicamente, la palabra
homosexual es un hibrido del griego homo,

igual, (no, como se cree, derivado del sustan-
tivo latino homo, hombre) y del adjetivo latino
sexualis, lo que sugiere una relacion sexual y
sentimental entre personas del mismo sexo,
incluido el lesbianismo.

El término "homosexual” fue empleado por
primera vez en 1869 por Karl-Maria Kertbeny y
el libro Psychopathia Sexualis, de Richard Frei-
herr von Krafft-Ebing, popularizo el concepto
en 1886 (Sanchez, 2010). Desde entonces, la
homosexualidad se ha convertido en objeto
de estudio y debate. Inicialmente se catalogo
como una enfermedad, trastorno o patologia
que habia que curar, pero actualmente se
entiende como parte integral y necesaria
para comprender la biologia, la psicologia, la
politica, la genética, la historia y las variacio-
nes culturales de las identidades y practicas
sexuales de los seres humanos (Sanchez, 2010).

Pérez (2011), seiala que en el campo de
la sexualidad no se ha vivido tan solo una
revolucion, sino tres revoluciones que han
marcado el cambio mas importante operado
en la historia de la humanidad, al trascender
sobre los estilos de vida de las personas. Sin
embargo, su impacto no ha sido considerado
como deberia ser, por cuanto no se le ha dado
la importancia que requiere. Afirma: "La sexua-
lidad deberia constituiry conformar uno de los
pilares formativos del sistema educativo, pero
no en la forma marginada y frivola con que se
trata en las escuelas, colegios y universidades”.
Asi mismo, se encuentra la tercera revolucion
sexual en el cambio de época hacia el siglo XXI,
paso que abre unas perspectivas inimaginables,
en cuanto rompe con el paradigma atribuido
al sexo como Unico proceso de reproduccion
al descubrirse la reprogenética.4 Con el desa-
rrollo de las nuevas tecnologias biomédicas
aplicadas a la reproduccion humana, se dio el

4. Reprogenética. Aula de la experiencia. Universidad Pu-
blica de Navarra. Recuperado de: http://www.unavarra.
es/genmic/expcia/reprogenetica.pdf.
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dominio efectivo de dos procesos: |a clonacion
y el placer sexual.

En cuanto al placer sexual, se desato la idea
de que este se puede procurar sin sexo. Existen
mecanismos artificiales de excitacion sexual
que son lo suficientemente sofisticados como
para que una persona pueda gozar del sexo
sin compafiia, bien a través de portales web o
mediante técnicas hipndticas o nerviosas que
envian artificialmente al cerebro los mismos
impulsos que envia el coito.

Resulta pertinente anotar que antes de la
revolucion sexual de los sesenta no habia
ningun término o expresion que no fuera des-
pectivo para los no heterosexuales. Incluso la
connotacion de tercer sexo que se le dio a su
condicion sexual como rezago de la sexologia
de la década de 1860 -que, vale decir, nunca
alcanzo un uso generalizado-, estimulaba una
discriminacion ofensiva al enlistarlos como un
tercer producto humano: 1. hombre; 2. mujer,
y 3. tercer sexo (homosexual). A partir de la
revolucion sexual, la comunidad homosexual
buscd organizarse mediante agrupaciones y
asociaciones con el fin de marcar una posicion
dentro de la sociedad y reclamar el respeto por
sus derechos, lo que se tradujo en una apertura
a las primeras comunidades LGBT.

La sigla LGBT fue utilizada por primera por es-
tudiantes activistas en la década de los sesenta
para referirse a un movimiento que centraba su
lucha por los derechos de las personas con una
orientacion sexual diferente de la heterosexual.
Sin embargo, no es aun claro el alcance del tér-
mino, pues algunas agremiaciones centraron
sus actividades en defender sus intereses, sin
importarles sin consideracion a otros grupos
como las feministas lésbicas, quienes dieron
prioridad a la igualdad de género y percibian
como patriarcales las diferencias de roles entre
hombres y mujeres -/o butch y femme-. Estas
asociaciones evitaban los roles de género que
dominantes en los bares para lesbianas y se

apartaron de los varones homosexuales a
quienes percibian como chovinistas. Muchas
de ellas se rehusaron trabajar con hombres
gays o luchar por sus causas. Por su parte, las
lesbianas que tenian una vision mas esencia-
lista, opinaban que habian nacido homosexua-
les y empleaban el término lesbiana —hasta
entonces descriptivo- para definir a las de su
orientacion sexual. Consideraban que las opi-
niones separatistas y coléricas de las feministas
Iésbicas eran perjudiciales para la causa de los
derechos de los homosexuales. A esto pronto
se le unio la peticion de bisexuales y personas
transgénero de ser reconocidos como parte
integrante de la gran comunidad.

A finales de la década de los setenta empezo
a disiparse la euforia inicial de los disturbios
de Stonewall (1975)5 —una serie de violentos
conflictos entre la policia de Nueva York y
grupos de gays, lesbianas y transgénero, que
se inicio durante la madrugada del 28 de junio
de 1969 y durd varios dias- para dar lugar
a un cambio de percepcion. Algunos gays y
lesbianas se volvieron menos tolerantes con
las personas bisexuales o transgénero, basados
en la creencia de que los transexuales actua-
ban segun los estereotipos de género y los
bisexuales eran homosexuales que se negaban
a salir del armario y ser sinceros con su iden-
tidad. Esto Ilevé a un desacuerdo en cuanto
a lo que debia representar la sigla LGBT, al
considerarse la gran diversidad de tendencias
sexuales que se presentan en la comunidad
homosexual. La tension llega a su fin en los
afios noventa, cuando se aludie a la comunidad
LGBT como una organizacion legal de personas
homosexuales de todas las tendencias, que
luchan por establecer un régimen legal que
enaltezca sus derechos como seres humanos
en cualquier lugar del mundo, sin condiciones

5. Tonewall y el origen del orgullo gay Iésbico bisexual
transexual. Manuel Mancera. Recuperado de: http://
agmagazine.com.ar/index.php?ldNot=375
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discriminatorias o limitaciones respecto de sus
expectativas de vida familiar.

Concepto de homosexualidad
desde la perspectiva
psicologica

La psicologia considerd por largo tiempo la
homosexualidad como un problema mental o
de actitud que podia y debia ser tratado, de
acuerdo con la ideologia dogmatica imperante
en la época. El doctor Richard von Krafft-Ebing
(1840-1902), psiquiatra aleman pionero en el
estudio de las variantes prohibidas del deseo
sexual, en su obra Psychopatia sexualis (1886)
calificaba la homosexualidad como una en-
fermedad degenerativa, postulado que tuvo
una aceptacion total en virtud del respeto que
como pater de la psiquiatria se le debia.

En esta via, muchos de los trabajos de Sigmund
Freud bajo su perspectiva psicoanalitica, resul-
taron en una postura que consideraba pato-
l6gicas no solo las practicas, sino, incluso, la
mera condicion de homosexual, que igualmen-
te era clasificada por el médico austriaco en
la categoria de de "perversion” o "aberracion
sexual” y una clara manifestacion de falta de
desarrollo sexual y psicoldgico que se traducia
en fijar a la persona en un comportamiento
previo a la "madurez heterosexual.

Concepto de homosexualidad
desde la perspectiva de la
religion catolica

Para la Iglesia catdlica, la homosexualidad es
asimilada como pecado establecido por las le-
yes de Dios, seguin lo preceptuado en Leviticos
18:22,20:13, Romanos 1:26-27, | de Corintios
6:9-10 y | Timoteo 1:9-10. Pero, ¢qué es el
pecado? De acuerdo con las concepciones mas
tradicionales moldeadas en el nucleo familiar,
es una conducta que infringe las leyes de Dios.

En un sentido mas literario, el pecado, tal como
se define en las traducciones originales de la
Biblia, significa “perder el camino”, que en este
caso es el estandar de perfeccion establecido
por Dios y evidenciado por Jesus.

Por su parte, la Iglesia catolica, preocupada por
la forma como el homosexualismo esta siendo
aceptado por la comunidad, se ha pronunciado
en reiteradas ocasiones para reclamar cordura
por parte de sus feligreses y fijar la postura de
las leyes de Dios ante las leyes de los Estados
que tienden a auspiciar tales conductas con la
otorgacion de su reconocimiento legal.

En este sentido, La Congregacidon para la
Doctrina de la Fe, institucion catolica que
representa a la curia romana en un manifiesto
promulgado en el 2003 critica fuertemente los
regimenes que han autorizado la celebracion
de matrimonio entre parejas homosexuales:

Recientemente, el Santo Padre Juan Pablo Il y
los dicasterios competentes de la Santa Sede
han tratado en distintas ocasiones cuestiones
concernientes a la homosexualidad. Se trata, en
efecto, de un fenomeno moral y social inquie-
tante, incluso en aquellos paises donde no es re-
levante desde el punto de vista del ordenamiento
Juridico. Pero se hace mds preocupante en los
paises en los que ya se ha concedido o se tiene
la intencion de conceder reconocimiento legal
a las uniones homosexuales, que, en algunos
casos, incluye también la habilitacion para la
adopcion de hijos. Las presentes consideraciones
no contienen nuevos elementos doctrinales, sino
que pretenden recordar los puntos esenciales
inherentes al problema y presentar algunas
argumentaciones de cardcter racional, utiles
para la elaboracion de pronunciamientos mds
especificos por parte de los obispos, segun
las situaciones particulares en las diferentes
regiones del mundo, para proteger y promover
la dignidad del matrimonio, fundamento de la
familia, y la solidez de la sociedad, de la cual esta
institucion es parte constitutiva.®

6 Disponible en: http://www.vatican.va/roman_curia/
congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_
doc_20030731_homosexual-unions_sp.html.
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Concepto de pareja homosexual
desde las perspectivas
institucionales del Estado
colombiano

El Estado colombiano ha establecido insti-
tuciones con funciones definidas por la ley,
para el control de las actuaciones de sus fun-
cionarios y de los tramites administrativos en
sectores especificos, con el fin de garantizar los
derechos humanos y en especial aquellos ca-
talogados como fundamentales. Sin embargo,
frente al conflicto suscitado por la reclamacion
de los derechos de los homosexuales —estimu-
lados por la ola juridica internacional que los
ha reconocido- ciertos funcionarios de gran
envergadura nacional han emitido respecto
del derecho a formar una familia homosexual,
opiniones de caracter denegatorio, postura
que, aparentemente, se ha tornado inamovible.

Conceptos de la Defensoria
del Pueblo y el Instituto
Colombiano de Bienestar
Familiar

La Defensoria del Pueblo es la institucion
responsable de impulsar la efectividad de los
derechos humanos en el marco del Estado
social de derecho, democratico, participativo
y pluralista, mediante la promocion, divul-
gacion y defensa de los derechos humanos,
como el fomento del respeto al derecho
internacional humanitario. Por su parte, el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) es una institucion estatal que trabaja
por el pleno desarrollo de la primera infancia
y el bienestar de las familias colombianas,
con el fin de cultivar ciudadanos tolerantes,
responsables y solidarios, construyendo asi una
Colombia prospera y democratica. No obstante
lo anterior, estas instituciones han marcado
una fuerte oposicion frente a la aceptacion y

} 101

desarrollo de una normatividad juridica que les
garantice a los homosexuales la efectividad de
sus derechos individuales y en especial el de
constituir una familia.’

Concepto de la Procuraduria
General de la Nacion

Mediante la Resolucion 316 del 2 de octubre
de 2010, proferida por la Procuraduria General
de la Nacion, se crearon los grupos de trabajo
de la procuraduria delegada dentro de los
cuales figura el grupo de asuntos étnicos y
minorias sexuales, al que se le asignaron las
funciones relacionadas con la prevencion de
las violaciones a los derechos de este sector de
la poblacion, particularmente la de adelantar
labores de sequimiento a las politicas publicas
relacionadas con la materia. En desarrollo de
dichas funciones se formulé la Accion Preven-
tiva 04 del 5 de febrero de 2010 denominada
“Fortalecimiento de la funcidn preventiva de la
Procuraduria General de la Nacion en materia
de derechos de la poblacion LGBTI", que com-
prende varios componentes -entre ellos el de
capacitacion- que han significado un avance
respecto del fortalecimiento institucional para
atender las demandas y quejas presentadas por
los integrantes de esta poblacion.

Conceptos de la Corte
Constitucional de Colombia

La Corte Constitucional, organismo pertene-
ciente a la rama judicial del poder publico,
creada por la actual Constitucion Politicay a
la que se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Carta Politica, ha emitido una
serie de sentencias que avivan el precedente

7. Prohibicién de adopcion por parte de parejas de homo-
sexuales. Boqota D C.: Defensona del Pueblo 2006

esO&a1&b96

Revista Ciencias Humanas - Volumen 12. Enero-diciembre de 2015. ISSN: 0123-5826



102 ‘ La legalidad del derecho a la familia homosexual en Colombia

\ Diana Paola Urrego Trujillo

jurisprudencial, como una forma de concretar
los derechos de los homosexuales en Colombia.
Asi, se tienen las siguientes sentencias:

Sentencia C-75 de 2007, por medio de la cual
les reconoce a las parejas homosexuales los
mismos derechos patrimoniales de las uniones
heterosexuales.

Sentencia C-336 de 2008, por medio de la cual
se les reconoce a las parejas del mismo sexo
el derecho a acceder al derecho de pension de
sobrevivientes.

Sentencia C- 811 de 2007, por medio de la cual
se establece el beneficio de la cobertura en
salud. Es decir, el cotizante a sistema de salud
puede afiliar a su pareja homosexual que se
encuentre desempleada a la cobertura del plan
obligatorio de salud, en calidad de beneficiario.

Sentencia C-798 de 2008, por medio de la
cual se declara inexequible el término "uni-
camente”, contenido en el paragrafo 1 del
articulo 233 del C. P., modificado por la Ley
1181 de 2007, que les extendio a los compa-
fieros permanentes la facultad de denunciar
la inasistencia alimentaria, condicionando la
norma a entenderse que los homosexuales
que conformen uniones maritales de hecho
también pueden denunciar a su compafiero
permanente por inasistencia alimentaria.

Sentencia C-283 de 2011, por medio de la
cual se declara la exequibilidad de las normas
demandas del Cddigo Civil, condicionando la
interpretacion de las normas demandadas, in-
dicando que estas se ajustan a la Constitucion
“[...] siempre y cuando se entienda que a la
porcion conyugal en ellos requlada, también
tienen derecho el compafiero o compaiiera
permanente y la pareja del mismo sexo" y
“[...] exhortar al Congreso para que legisle de
manera sistematica y ordenada sobre las ma-
terias relacionadas con las uniones maritales
de hecho y las parejas del mismo sexo".

Sentencia C-577 de 2011, por medio de la
cual se mantiene la definicion de matrimonio
vigente desde 1887, pero se reconoce que la
union habida entre personas del mismo sexo
como pareja estable, es un modelo de familia
y ordena al Congreso legislar antes de julio del
2013 sobre este asunto, a fin de dar garantias
a la existencia de la familia homosexual.

Sentencia C-238 de 2012, por medio de la cual
se establece el derecho sucesoral para compa-
fieros permanentes del mismo sexo.

Sentencia T-101 de 1998, por medio de la cual
se reitera la inconstitucionalidad del trata-
miento discriminatorio en los establecimientos
educativosy en la propia estructura del sistema
de educacion.

Sentencia T-499 de 2003, sentencia de tutela
que les garantizé a las uniones homosexuales
el derecho a la visita conyugal.

Sentencia T-717 de 2011, sentencia de tutela
que ratifica otros medios de prueba para
demostrar la existencia de la union marital
de hecho, diferentes al acta de conciliacion o
escritura publica.

Sentencia T-909 de 2011, sentencia de tutela
que permite la expresiones de afecto de las
parejas homosexuales en espacios publicos.

Sentencia T-276 de 2012, sentencia de tutela
que permite la adopcion individual a personas
de condicion homosexual.

De los fallos mas relevantes que se han pre-
sentado sobre el tema de la homosexualidad
en Colombia, se destaca la sentencia C-336 de
2008, que establecio que las parejas del mismo
sexo tendran derecho a la pension de sobre-
vivientes siempre y cuando cumplan con los
mismos requisitos legales establecidos para las
parejas heterosexuales. Alli fueron demanda-
dos las expresiones “compafiera y compafero
permanente”, contenidas en el articulo 1° de
la Ley 54 de 1999 que definen las uniones
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maritales entre compafieros permanentes, y
los articulos 47, 74 y 163 de la Ley 100 del
93, que definen los requisitos de acceso a la
pension de sobrevivientes. La Corte encontrd
que la limitacion del derecho de adoptar im-
puesta a quienes viven de conformidad con
sistemas morales distintos del propuesto por
la moral publica, aunque significa una restric-
cion fuerte del derecho al libre desarrollo de la
personalidad (porque imposibilita llegar a ser
padre o madre por la via de la adopcion), es la
Unica manera de garantizar la prevalencia de
los objetivos superiores relativos a la finalidad
moral de la educacion, dada la condicion de
los padres de ser los primeros y principales
educadores de sus hijos.

La legalidad en un estado
social de derecho. Definicion
de legalidad

La definicion de legalidad ha sido objeto de
discusion por parte de varios autores, entre los
cuales se encuentran aquellos que se caracteri-
zan por contextualizar su concepto en el marco
de lo legal; es decir, sobre el plano juridico del
derecho o norma positiva, como Vedel(1980),
quien define |a legalidad como “la cualidad de
aquello que es conforme a la ley". Para precisar
el concepto desde un punto de vista general
decantado de la doctrina y la jurisprudencia,
cabria afirmar que la legalidad hace referencia
a la sujecion de la accion politica, administra-
tiva y social a las normas juridicas vigentes.
Pero en el momento en que la Constitucion
de un pais establece la legalidad como una
garantia, le da el estatus de principio con el
que pretende dar seguridad a una aplicacion
estable de la ley y poner limites a los actos
parciales o caprichosos de los funcionarios por
medio de la existencia de un orden juridico
derivado de la misma Constitucion. Por ende,
se puede concluir que el principio de legalidad
es la adecuacion de los actos de la autoridad
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a un conjunto de normas juridicas, las cuales
deben estar expresadas en el ordenamiento
juridico vigente (Urueta, 1997).

El derecho actual ha tratado de manera reite-
rada de vislumbrar una postura estable sobre
lo que debe entenderse por legalidad con el fin
de que impere en todo tipo de Estado, espe-
cialmente en aquellos en los que el ejercicio
del poder politico se confabula con practicas
que atentan contra los derechos humanos
de los ciudadanos que conforman tal Estado.
Esta situacion se refleja en la denegacion del
derecho a conformar una familia por parte de
una pareja homosexual, lo cual es el objeto
de estudio y analisis que se hace en este do-
cumento.

En la esfera doctrinaria, se opta por relacionar
el concepto de legalidad con las nociones de
democracia, imperio de la ley y Estado de dere-
cho, al postular que la finalidad de la legalidad
se concreta bajo el sentido de convivir dentro
de las leyes que desarrollan los principios de
la Constitucion o que se hallan en armonia
con tales preceptos constitucionales, por ser
producto de la voluntad populary proporcionar
la garantia plena de los drechos humanos o
fundamentales

A partir de la multidimensionalidad que denota
el principio de legalidad, se pueden definir
tres marcos principales: un marco politico, un
marco juridico y un marco ético. Asi, entonces,
un Estado que profesa el principio de legalidad,
no solo impide el autoritarismo y el gobierno
dictatorial sino que ademas pone freno a la
concepcion totalitaria de la democracia, de la
mayoria aplastante y sin limites a través de
medios de control que hagan efectivo dicho
principioy lo conviertan en una realidad prac-
tica, bajo la conviccidn por la cual se obedece
a un poder; es decir, lo que se conoce como el
imperio de la ley.
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El Estado social de derecho.
Definicion y caracteristicas

Los origenes del concepto de Estado son
relativamente recientes (siglo XVI), y en un
sentido mas restrictivo, no es anterior a la edad
contemporanea. El Estado, en términos de lo
moderno, constituye el punto de referencia
para los historiadores de la Edad Media en
adelante, pero el manejo ideoldgico del con-
cepto es, sin embargo, mucho mas amplio.
El Estado contemporaneo presenta diversas
formas de concepcion de poder en las que
los lineamientos legislativos que lo sustentan
apuntan al desarrollo global del derecho. Es asi
como encontramos dentro de esta forma de
Estado el denominado Estado de derecho, que
surge después de la Revolucion Francesa como
consecuencia del movimiento constitucionalis-
ta de los siglos XVII, XVIII y XIX en Inglaterra,
Estados Unidos y Francia. El Estado de derecho
asegura los controles populares de legalidad y
de constitucionalidad para una mejor garantia
juridica de ellos y de las libertades individua-
les y para un ejercicio del poder acorde con
el ordenamiento juridico. Posteriormente, es
reemplazado por el Estado social de derecho,
tras una reformulacion de los planteamientos
politico-filosoficos que se traducen en el desa-
rrollo de ideas socialdemocratas que imponen
a la persona (en su colectivo o individual, de
acuerdo con la escala de valores) a los precep-
tos normativos, buscando con ello garantizar
la finalidad de estar el Estado al servicio del
hombre y no contrariamente. Por tanto, se
tiene que el Estado social de derecho, es un
Estado de tipo democratico, caracterizado por
el reconocimiento de derechos de indole indi-
vidualista y colectivista (econdmicos, sociales,
culturales), con una idea de propiedad privada
sumada a su funcion social, con una impor-
tante labor interventora en todos los niveles,
fundamentalmente en el orden econémico.

Contexto juridico internacional
y nacional del derecho a la
conformacion de una familia
homosexual

La problematica frente a la adopcion de las
normas juridicas internacionales con las cuales
se pretende unificar criterios para la minima
convivencia pacifica de naciones y salvaguar-
daral ser humano en su condicion de sujeto de
relaciones y persona subordinada a cierto po-
der politico o publico es patente, pues algunos
Estados se refugian en el poder de decision que
les asiste en virtud de su soberania para eludir
responsabilidades propias del compromiso que
adquieren ante los organismos internacionales
de respetar la dignidad humana y el minimo
de derechos que de una persona por el solo
hecho de serlo.

La pareja homosexual desde la
perspectiva juridica nacional

De acuerdo con los conceptos expuestos, cabe
afirmar que la legalidad es toda accion que se
lleva a cabo dentro del marco de la ley escri-
ta, cuya consecuencia supuesta es el respeto
por las pautas de vida y coexistencia de una
sociedad, de acuerdo con lo que entienda por
tal concepto. Se debe estimar, entonces, que
una caracteristica de la legalidad es poner por
escrito leyes antes orales resultado de la cos-
tumbre o la tradicion (leyes consuetudinarias),
lo que faculta para establecer una entidad
normativa solida, ya que su interpretacion deja
de ser arbitraria o caprichosa y supone el so-
metimiento de los individuos a su existencia.

Las leyes de una sociedad han sido establecidas
con el fin no Unico de solucionar conflictos o
disputas, sino también de organizar y ordenar
la vida cotidiana en innumerables aspectos,
que pueden ir desde lo comercialy lo civil,
hasta lo religioso, familiar o individual. La
legalidad es el marco dentro del cual opera el
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sistema de leyes que una sociedad ha decidido
darse y aceptar. Sin embargo, es claro que por
encontrarse hoy en dia el Estado colombiano
compuesto por una comunidad pluricultural,
el ambito legal establecido podria presentar
inconsistencias al no ser enteramente com-
partido por toda la comunidad, sobre todo en
lo que respecta a tradiciones y leyes antiguas
que permanecen en el tiempo.

En este marco, se da el debate entre los
derechos homosexuales y la legalidad de su
reconocimiento por parte de la sociedad y del
Estado, aunque en ese sentido la ley o legalidad
internacional ha establecido pautas de convi-
vencia comunes que pueden ser organizadasy
resueltas de acuerdo con los intereses de todas
las naciones en conjunto. De ahi la importancia
de un analisis comparativo del tratamiento
legal que se les ha dado a los derechos de las
personas homosexuales a nivel internacional,
con el ordenamiento juridico colombiano, a
fin de establecer la contradiccion del derecho
positivo con los principios universales acogidos
y aceptados por Colombia. Actualmente, el
debate juridico gira en torno a que la pareja
homosexual debe ser vista ante todo como la
unién de dos individuos, a los que se deben
reconocer sus derechos civiles en considera-
Cion a su estatus como tales, como se observa
en la sentencia C-075 de 2007 que establece
las uniones maritales de hecho entre parejas
homosexuales. Sin embargo, al examinar los
argumentos que sustentan la sentencia, se
tiene que la pareja homosexual es comprendida
como comunidad de vida y por ello se consi-
dera merecedora de respeto y proteccion. En
cambio, en las uniones heterosexuales la pareja
es entendida en todo momento a la manera de
una comunidad de vida permanente y no como
"la suma de dos individuos separados”, como
se percibe en las parejas homosexuales. Pero
si se reflexiona sobre estos conceptos desde
una perspectiva mas genérica -o sea, aunada
a la cotidianidad del lenguaje- cabria afirmar
que una vez se accede a esta comunidad de
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vida (se conforma una pareja) ya no se hablaria
de individuos separados entre si, por lo que
su tendencia sexual no debe ser considerada
para definirla, so pena de entrar al sesgo de un
criterio discriminativo, dado que la condicion
sexual de los miembros de la pareja no debe
ser convertida en un factor predominante para
establecer o aceptar su conformacion y menos
su existencia.

La norma constitucional frente
a los derechos fundamentales y
los principios universales

Si se hace un analisis correlacionado de
los derechos de las personas anteriormente
tratados, de las obligaciones o deberes del
Estado y particularmente del articulo 42 de
la Constitucion a fin de establecer si el con-
cepto de familia establecido por €l vulnera
los derechos fundamentales de las parejas
homosexuales que conviven como compafieros
permanentes en unidn marital de hecho, se
observa que a pesar de contemplar un derecho
constitucional, es abiertamente contradictorio
con los principios y derechos establecidos
como fundamentales, —especialmente los aqui
enunciados-, ya que cuando el constituyente
dispuso que la familia “[...] se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla” (las cursivas son mias), esta
delimitando injustificadamente la conforma-
cion de la misma familia, pues al especificar
que debe ser la decision de un hombre y una
mujer, esta dejando por fuera a las personas del
mismo sexo que hayan tomado la decision libre
de contraer matrimonio o querer conformarla.
¢0 acaso le asiste al constituyente la facultad
de desconocer de plano el reconocimiento
de tal derecho a las parejas homosexuales,
a pesar de que los principios que anteceden
tal disposicion hayan sido catalogados como
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prevalentes y fundamentales por la misma
norma constitucional?

Conclusiones

De acuerdo con las anotaciones y la compi-
lacion de la informacion llevadas a cabo a
lo largo del articulo, se tiene que la familia
colombiana se encuentra definida por un com-
pendio normativo que la ha institucionalizado
como base esencial de la sociedad. De alli que
al Estado colombiano le asista la obligacion
de protegerla y garantizar a sus miembros los
derechos que poseen en virtud de esa relacion
familiar y como personas. En Colombia, se
viene implementado un cambio substancial
en el ambito de los derechos sexuales que se
desprenden de la sistematica interpretacion
de los derechos humanos, situacion que se
refleja en los diversos fallos proferidos por la
Corte Constitucional en los que se reconocen
los derechos de las parejas homosexuales,
incluidos algunos casos aislados de personas
transexuales que igualmente han puesto en
movimiento el aparato judicial mediante la
respectiva accion en pro de la efectividad sus
derechos fundamentales. Es innegable que la
Constitucion Politica de Colombia de 1991
ha incidido directamente sobre este proceso
revolucionario, al ser el instrumento juridico
que (ironicamente) es utilizado por quienes
proclaman la efectividad de los principios de
igualdad y libertad alli postulados. Por tanto,
mediante el analisis de los argumentos expues-
tos por las instituciones estatales estudiadas,
se puede entrever que el Estado colombiano
mantiene una latente discriminacion en contra
de las personas homosexuales, al no permitir
que las parejas homosexuales estables que
manifiesten el deseo de validar ante la socie-
dady el Estado la familia que han conformado
mediante la union marital de hecho, puedan
ejercer el derecho que les ha sido concedido
por la ley a las personas para casarse o con-

traer matrimonio y adoptar menores de edad
e integrarlos a su familia en calidad de hijos
adoptivos. Esto, pese a haberse constituido
Colombia como un Estado social de Derecho;
es decir, que antepone a la persona como pro-
tagonista, al imponer la obligacion a las auto-
ridades estatales de garantizarle los derechos
considerados esenciales en pro de mantener el
nivel de vida necesario para participar como
miembro pleno en la sociedad. Es de aclarar
que en la actualidad, gracias al esfuerzo de las
organizaciones internacionales interesadas en
promover y resquardar los derechos humanos
y los avanzados estudios cientificos de carac-
ter psicoldgico, bioldgico y social que se han
hecho sobre la homosexualidad, no hay que
entrar a demostrar su esencia natural ni su
no peligrosidad, ademas de haberse logrado
con ello desvirtuar las teorias que superflua-
mente se mantuvieron durante siglos (y que
aun persisten en ciertos sectores sociales),
que postulaban la homosexualidad como una
amenaza para la sociedad. En sintesis, se puede
decir que en el ambito social colombiano se
han logrado pequefos avances que vislumbran
la meta que juridicamente se quiere alcanzar
por parte de las personas homosexuales, a
través del actuar de la Corte Constitucional y
de ciertas organizaciones nacionales e inter-
nacionales que han brindado su apoyo como
promotoras de los derechos humanos y aunque
se ha tardado tiempo en reconocer y acoger
como verdaderos miembros de la sociedad a
aquellas personas, no esta lejos el dia en que
tal anhelo sea una realidad.
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