Actualización sobre el Régimen jurídico de las parejas homosexuales en Colombia

Nuestra Constitución Política de 1991 consagra como principio fundante del Estado social de derecho, el respeto por la dignidad humana. Establece en el artículo 13 la igualdad de todas las personas ante la ley y la prohibición de discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua religión, opinión política o filosófica. En el artículo 16 consagra el derecho al libre desarrollo de la personalidad
En relación con la homosexualidad, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, tanto en decisiones de tutela como de constitucionalidad, ha señalado que los homosexuales han sido un grupo tradicionalmente discrimi​nado, pero que teniendo en cuenta el ordenamiento superior toda diferencia de trato fundada en la orientación sexual de una persona se presume inconstitucional y se encuentra sometida a un control constitucional estricto
. Ha señalado además que “[d]entro del ámbito de la autonomía personal, la diversidad sexual está claramente protegida por la Constitución, precisamente porque la Carta, sin duda alguna, aspira a ser un marco jurídico en el cual puedan ‘coexistir las más diversas formas de vida humana”
. 

No obstante lo anterior y a pesar de que los pronunciamientos de la Corte han actuado para prevenir o reparar eventos de discriminación en razón de la orientación sexual de las personas, la efectividad de éste postulado no se había manifestado en el ámbito de las parejas conformadas por personas del mismo sexo, las cuales carecían de reconocimiento jurídico. 
Es a partir del año 2007 que la jurisprudencia de la Corte Constitucional teniendo en cuenta que esta ausencia de regulación puede considerarse como una imperfección que es susceptible de censura constitucional, comienza a incluir a las parejas homosexuales dentro del régimen legal que dispone sobre los efectos patrimoniales de la vida de las parejas heterosexuales y exhorta de manera reiterada a que el Congreso de la República legisle de forma sistemática y organizada sobre el régimen jurídico de las parejas del mismo sexo. 
A continuación haremos una síntesis de las principales sentencias:
Sentencia C-075 de 2007. Expediente D. 6362. M.P. Rodrigo Escobar Gil
En el año 1990, el Congreso de la República de Colombia expidió la ley 54, que regulo lo relativo a las uniones maritales de hecho entre un hombre y una mujer y el régimen patrimonial (sociedad patrimonial) de los compañeros permanentes. Se definió la unión marital de hecho como la formada entre un hombre y una mujer que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular. Esta ley, sin equiparar a los miembros de las uniones libres y a los cónyuges vinculados por matrimonio, avanzó en el sentido de reconocer jurídicamente su existencia y regular sus derechos y deberes patrimoniales.
Mediante la sentencia C-075 de 2007, la Corte Constitucional declaró que el régimen de protección contenido en la ley 54 de 1990, modificada por la ley 979 de 2005, debía extenderse también a las parejas homosexuales. Señaló que el negar a éstas el régimen de protección patrimonial que se les prodiga a las uniones maritales heterosexuales era contrario a la dignidad y al derecho al libre desarrollo de la personalidad y que la ausencia de reconocimiento de un régimen patrimonial para las uniones de hecho homosexuales, implicaría dejarlas en situación de desprotección frente a normas imperativas del derecho civil, lo que comporta un trato discriminatorio frente a las parejas heterosexuales, cuya situación patrimonial si ha sido objeto de regulación. 
Para la Corte, los homosexuales que cohabitan se encuentran desprotegidos patrimonialmente, porque al terminarse la cohabitación no tienen herramientas jurídicas para reclamar de su pareja la parte que les corresponde del patrimonio construido de manera conjunta en el transcurso de su relación de pareja y que puede afectar sus condiciones materiales de existencia.     

Sentencia C-811 de 2007. Expediente D- 6749.  M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

La ley 100 de 1993, por la cual se creó el sistema de seguridad social integral, consagraba en su artículo 163 La Cobertura Familiar. El Plan de Salud Obligatorio de Salud tendrá cobertura familiar. Para estos efectos, serán beneficiarios del Sistema el (o la) cónyuge o el compañero o la compañera permanente del afiliado cuya unión sea superior a 2 años; los hijos menores de 18 años de cualquiera de los cónyuges, que haga parte del núcleo familiar y que dependan económicamente de éste; los hijos mayores de 18 años con incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25 años, sean estudiantes con dedicación exclusiva y dependan económicamente del afiliado. A falta de cónyuge, compañero o compañera permanente, e hijos con derecho, la cobertura familiar podrá extenderse a los padres del afiliado no pensionados que dependan económicamente de éste.

La Corte se pronunció declarando la exequibilidad de la norma, condicionada a que se entienda que la cobertura del sistema de seguridad social en salud del régimen contributivo también admite la cobertura de las parejas del mismo sexo. 

Para la Corte la exclusión derivada de la norma somete “a una presión desproporcionada, y por tanto inconstitucional, el libre ejercicio de la opción sexual (art. 16 C.P.), en cuanto que impide que personas que han decidido conformar una pareja estable-en un modelo que la Constitución acepta y ampara-, reciban los beneficios de un sistema que se ofrece a otros individuos-de distinto sexo-que también han decidido hacerlo. Y agrega “La privación de dichos beneficios deriva, como se dijo, en un déficit de protección que afecta derechos de jerarquía fundamental. Ciertamente, la privación de los beneficios que la ley ofrece a parejas heterosexuales afecta directamente el derecho a la salud de los miembros de la pareja del mismo sexo y compromete en última instancia su derecho a la vida (art. 11 C.P), con lo cual se quiere significar que, en su caso, los derechos a la salud y a la vida se ven afectados por el ejercicio legítimo de su libertad”.

Sentencia C- 336 de 2008. Expediente D- 6947. M.P. Clara Inés Vargas Hernández
La ley 100 de 1993 mencionada anteriormente, consagra en los artículos 47 y 74 las condiciones para que los cónyuges y compañeros o compañeras permanentes fueran beneficiarios de la pensión de sobrevivientes.
La Corte concluyó que éste derecho incluye, en igualdad de condiciones, además de a los cónyuges, los compañeros permanentes, también a las parejas permanentes del mismo sexo. 
La Corte analiza la finalidad de la normatividad sobre pensión de sobrevivientes, que es la de “crear un marco de protección para las personas que dependían afectiva y económicamente del causante, permitiendo que puedan atender las necesidades propias de su subsistencia y hacer frente a las contingencias derivadas de la muerte del pensionado o afiliado”. La pensión de sobreviviente, busca impedir que quien haya convivido permanente, responsable y efectivamente, y prestado apoyo afectivo a su pareja al momento de su muerte, se vea abocado a soportar aisladamente las cargas, tanto materiales como espirituales, que supone su desaparición. 

Bajo la perspectiva de la protección de los derechos constitucionales, la ausencia de una posibilidad real de que un individuo homosexual pueda acceder a la pensión de sobreviviente de su pareja fallecida que tenía el mismo sexo, configura un “déficit de protección del sistema de seguridad social en pensiones que afecta sus derechos fundamentales por razón de la discriminación que dicha exclusión opera respecto de la condición sexual del mismo, exteriorizada en su voluntad de formar pareja”.

Sentencia C- 283 de 2011. Expediente D- 8112. M:P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
El Código Civil Colombiano, en lo referente a sucesiones contemplaba en el Artículo 1016 que, en toda sucesión por causa de muerte, para llevar a efecto las disposiciones del difunto o de la ley, se deducirán del acervo o masa de bienes que el difunto ha dejado, incluso los créditos hereditarios: 
[…]
5o.) La porción conyugal a que hubiere lugar, en todos los órdenes de sucesión, menos en el de los descendientes. El resto es el acervo líquido de que dispone el testador o la ley. 
Se define la porción conyugal en el artículo 130 como aquélla parte del patrimonio de una persona difunta que la ley asigna al cónyuge sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua subsistencia. 
La Corte concluyó que el derecho a la porción conyugal regulado en las normas sucesorales es un derecho que además de tener los cónyuges, se hace extensivo al compañero o compañera permanente y a las parejas del mismo sexo, por tratarse de una protección patrimonial. La razón de la decisión se basa en que el fin de la figura de la porción conyugal es garantizar que el cónyuge, el compañero permanente o la pareja del mismo sexo, “pueda optar por gozar de parte del patrimonio de la persona con la que convivió con vocación de permanencia, a quien apoyó y a quien cuidó, si el patrimonio con que cuenta, después de disuelta la sociedad conyugal resulta menor al que le correspondería por “porción conyugal”, como una forma de compensar y equilibrar las cargas propias de la decisión de compartir una vida en común”. El aceptar que la porción conyugal es sólo para quien tuviera vínculo matrimonial no atiende a un fin legítimo y como tal es carente de razonabilidad. 
Sentencia C- 577 de 2011. Expediente D-8367/D8376. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

El Código Civil colombiano vigente desde 1887, define en su artículo 113 al matrimonio como un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente. 
Mediante la sentencia C-577 la Corte declaró exequible la expresión un hombre y una mujer, pero exhorto nuevamente al Congreso de la República para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de manera sistemática y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la finalidad de que se elimine el déficit de protección que, según los términos de la sentencia, afecta a las mencionadas parejas. También decidió que si al  20 de junio de 2013 el Congreso de la República no ha expedido la legislación correspondiente, las parejas del mismo sexo podrán acudir ante notario o juez competente a  formalizar y solemnizar el vínculo contractual. 

El análisis sobre el déficit de protección, que según la Corte debe ser regulado legalmente por el Congreso, parte del hecho de que los fallos anteriores en relación a las parejas homosexuales, no han tenido como objeto principal decidir sobre los efectos de orden personal que tienen que ver con ciertos derechos y obligaciones surgidos entre los integrantes de la pareja del mismo sexo. Considera que “no existen razones jurídicamente atendibles que permitan sostener que entre los miembros de la pareja del mismo sexo no cabe predicar el afecto, el respeto y la solidaridad que inspiran su proyecto de vida en común, con vocación de permanencia, o que esas condiciones personales solo merecen protección cuando se profesan entre personas heterosexuales, mas no cuando se trata de parejas del mismo sexo. A su juicio, la protección a las parejas homosexuales no puede quedar limitada a los aspectos patrimoniales de su unión permanente, pues hay un componente afectivo y emocional que alienta su convivencia y que se traduce en solidaridad, manifestaciones de afecto, socorro y ayuda mutua, componente personal que se encuentra en las uniones heterosexuales o en cualquier otra unión que, pese a no estar caracterizada por la heterosexualidad de quienes la conforman, constituye familia “
En conclusión para la Corte, el escenario en donde se debe debatir y decidir sobre el régimen jurídico de las parejas homosexuales es el Congreso de la República, pero éste hasta ahora y a pesar de los varios proyectos de ley que se han presentado para su aprobación, no ha logrado cumplir su objetivo 
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