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PAREJAS DEL MISMO SEXO: HACIA UN TRATO DIGNO E IGUALITARIO

La Revista Juridica Piélagus tiene como tema central en la presente edicidn, el reconocimiento de los
derechos de las parejas del mismo sexo, tematica que es abordada en los articulos de Hubert Alcaraz,
Thomas Hochmann, Amparo de Jesus Zarate Cuello y Luis Gustavo Celis Regalado. Los articulistas
abordaron este topico con una perspectiva critica, analitica y objetiva, cada uno desde su panorama
nacional: Espafia, Alemaniay Colombia.

Asi como ha ocurrido en muchos paises con el reconocimiento de los derechos de estas minorias, en el
caso colombiano se han realizado importantes avances para la proteccion de los derechos de los
homosexuales, amparo que ha ido desde lo econdémico (derechos prestacionales) hasta lo familiar
(matrimonio y adopcion de menores), pese a la oposicidon de amplios sectores conservadores que no
ven con buenos 0jos el reconocimiento de estos derechos.

El camino recorrido ha sido largo y dificil pues la Corte desde un comienzo negé la proteccion igualitaria
de estas minorias, amparada en lo expresado por la Constitucién Politica colombiana que solo
reconoce los derechos de las parejas heterosexuales. Un caso paradigmatico y que reflejaba el rigor
con el que se excluia de proteccion a los homosexuales, fue lo decidido en la sentencia SU-623 de 2001
que reviso el caso de un hombre que solicitd a una Empresa Prestadora de Salud (E.P.S.), su afiliacion
como beneficiario al Sistema de Seguridad Social en Salud, teniendo en cuenta que su compafiero
permanente era el cotizante del sistema.

En esta sentencia unificada (Sala Plena) la Corte negd la proteccién, amparada en las disposiciones
legales vigentes que determinaban quienes eran los beneficiarios del afiliado en el régimen contributivo
de seguridad social en salud y que hacen referencia continua al concepto de familia. Es decir, hizo una
interpretacion literal de la norma expresando que ellas solo prevén la pareja heterosexual. A renglon
seguido acudio6 a la definicion del concepto de familia contenido en el articulo 42 de la Constitucion
Politica que dice: "La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. 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." Es decir, aqui no caben los homosexuales.

En los afos siguientes la posicidn excluyente de la Corte se ratificé en algunas sentencias como la C-
814 de 2001 (imposibilidad de adopcion para homosexuales) y la sentencia T-725 de 2004 (derecho de
residencia en San Andrés de los cdnyuges o compafieros permanentes, no son aplicables a las parejas
homosexuales).

Tuvieron que pasar 6 afios mas para que la Corte diera un primer gran paso con la sentencia C-075 de
2007 conlacual el alto tribunal reconocié algunos efectos patrimoniales a las parejas del mismo sexo.

Después de este primer histérico fallo vinieron otros mas en los que los derechos de las parejas
homosexuales se fueron poco a poco equiparando a los de las parejas heterosexuales: extension de
proteccidn patrimonial a parejas del mismo sexo mediante la afectacion a vivienda familiar (sentencia C-
029/09), reconocimiento de la unién entre parejas homosexuales (sentencia C-577 de 2011), adopcion
entre parejas del mismo sexo cuando el menor es hijo de uno de los dos conyuges (SU-617 de 2014) y
finalmente la adopcion plena.
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Este Ultimo paso que muchos sectores esperaban y otros temian, fue dado mediante la sentencia C-683
del 28 de octubre de 2015 que declard que es inconstitucional el tratamiento desigual que da el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia a las parejas del mismo sexo que quieran adoptar un menor, con lo cual
los puso en el mismo nivel de igualdad a las parejas heterosexuales.

Esta nueva realidad que se veia venir, tiene unos argumentos constitucionales muy fuertes como el
derecho alaigualdad de las parejas homosexuales y los derechos fundamentales del menor a tener una
familia. Del lado de quienes no estan de acuerdo con esta medida, esta el fundamento de que los
menores tienen el derecho a tener un padre y una madre como todos los nifios, frente a lo cual los
estarian discriminando al no darles el mismo tratamiento que a los nifios que son adoptados por parejas
homosexuales.

Dentro de esta discusion no se debe perder de vista el interés superior del menor y el restablecimiento
de sus derechos. En este punto surgen algunos interrogantes: ¢es preferible que un menor sea
adoptado por parejas del mismo sexo, a que crezca en el ICBF y nunca logre tener una pareja
heterosexual que la adopte? Al no existir evidencias cientificas sobre las consecuencias en los menores
por tener padres homosexuales, ¢estaremos experimentando con nuestros nifios? En esta discusion
¢ se estaran priorizando los derechos de las parejas homosexuales dejando de lado lo mas importante,
elinterés del menor?

Mas recientemente en la sentencia SU-214 de 2016, la Corte hizo una importante interpretacion del
articulo 42 de la Constitucion Politica, pues aunque esta norma establece de manera expresa que el
matrimonio surge del vinculo entre un hombre y una mujer, el Alto Tribunal reinterpreté la norma
aplicando la regla "inclusio unius est exclusio alterius". De esta forma establecid que es posible casarse
entre hombres o entre mujeres pues en ninguna parte excluye la posibilidad de contraer matrimonio por
personas del mismo sexo. El articulo 42 Superior no puede ser comprendido de forma aislada, sino en
perfecta armonia con los principios de la dignidad humana, la libertad individual y la igualdad.

Desde septiembre de 2016, cinco meses después de que la Corte Constitucional dio via libre para que
las parejas del mismo sexo formalizaran su matrimonio, decenas de parejas han acudido a las notarias
del pais para casarse, segln datos consolidados en la Oficina Asesora de Planeacion de la
Superintendencia de Notariado y Registro.

Dentro de este panorama de igualdad, son muchos los interrogantes los que aun no han sido resueltos
por la ciencia del derecho mi mucho menos han encontrado respuesta por la medicina o la sicologia. A
pesar de ello, en muchos paises las parejas del mismo sexo por fin encuentran un reconocimiento legal
y lentamente empiezan a ganar espacio en las sociedades, que ya no ven a esta poblacion como
enfermos mentales o depravados sino simplemente como seres humanos con una forma diferente de
veryasumirlavida.
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