TEMAS-SUBTEMAS
Sentencia C-315/23

SOCIEDAD FAMILIAR-Validez de la sociedad comercial conformada por compaferos

permanentes de parejas de distinto o del mismo sexo

(...) la Corte Constitucional debe excluir del ordenamiento juridico la interpretacién del
vocablo a€"conyugesa€™ del articulo 102 del Cédigo de Comercio segln la cual solamente
es valida la sociedad comercial constituida por una pareja heterosexual unida por un contrato
de matrimonio. En consecuencia, esta sentencia declarara exequible condicionadamente la
expresion a€"conyugesa€™ contenida el articulo 102 del Cédigo de Comercio por el cargo
examinado, bajo el entendido que ese término se refiere, en igualdad de derechos y deberes,
a los conyuges y compafieros permanentes de una unién marital de hecho, tanto de parejas

de distinto sexo como de parejas del mismo sexo.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS PRECONSTITUCIONALES-Reiteracién de

jurisprudencia

La Corte Constitucional ha reafirmado su competencia para pronunciarse sobre la
exequibilidad de aquellas normas con rango y fuerza de ley que preceden a la entrada en
vigencia de la nueva Constitucién, cuando se encuentren vigentes o, en caso de estar

derogadas, continGan produciendo efectos juridicos
PRINCIPIO PRO ACTIONE EN DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Alcance
SOCIEDAD FAMILIAR-Definicion

La Constitucion Politica ni la legislacién nacional prevén una definicién especifica para una
sociedad comercial integrada por miembros de una misma familia o por aportes de estos. Sin
perjuicio de lo anterior, una sociedad familiar puede entenderse como una forma de
organizaciéon econdmica o empresarial, constituida en alguno de los distintos tipos de
sociedades previstos en la ley, en la que concurren aportes de dinero, trabajo o de otros
bienes -de integrantes de una misma familia- con el fin de ejercer un objeto social. La
sociedad, una vez constituida con apego a la ley, constituye una persona juridica distinta de

quienes la conforman.



SOCIEDAD FAMILIAR-Caracteristicas
SOCIEDAD FAMILIAR-Finalidad

(...) la sociedad familiar se constituye con el objetivo de involucrar a los miembros de una
misma familia en la explotacion del objeto social empresarial (o negocio). Aunado a lo
anterior, para esta Sala, a partir de lo previsto en el articulo 42 Superior, una sociedad
familiar también puede tener como fin garantizar, mantener o incrementar el patrimonio de
la familia, con el fin de que esta cuente con los recursos necesarios para subsistir de manera

digna y de garantizar el sostenimiento y la educacidén de los hijos, si los hubiere.
CONCEPTO DE FAMILIA-Consagracién en la Constitucion Politica
NUEVAS FORMAS DE FAMILIA-Concepto

(...) la jurisprudencia constitucional ha ampliado el alcance del concepto de familia, el cual
abarca a las personas unidas con la intencién de realizar una vida comun por un vinculo

natural o solemne, ya sea que quienes la integran tengan el mismo sexo o no.

MATRIMONIO Y UNION MARITAL DE HECHO-Instituciones diferentes respecto de las cuales la

Constitucién no ha previsto deber de otorgar igual tratamiento
UNION MARITAL DE HECHO-Proteccién constitucional

(...) las parejas de compafieros permanentes en unién marital de hecho gozan de la misma
proteccién que se predica de las parejas que han contraido matrimonio. Lo anterior, sin
embargo, no supone que la regulacién aplicable para una u otra instituciéon deba ser idéntica.
Asi, en principio y en aplicacién del principio de igualdad, no deben existir normas que
privilegien o confieran mayores derechos a las personas unidas en matrimonio, respecto de
aquellas que integran una unién marital de hecho. Sin embargo, puede haber circunstancias
en la que el Legislador cuente con una justificacion amparada en el Texto Superior, para
establecer una diferencia en la regulacién de esas instituciones como, por ejemplo, para

mantener el caracter informal o flexible de las uniones de hecho.

MATRIMONIO Y UNION MARITAL DE HECHO-Distinciones



PAREJAS DEL MISMO SEXO-Modalidad de familia constitucionalmente protegida

La Corte Constitucional ha extendido la proteccidén de la que estan investidas las familias
heterosexuales, a aquellas parejas unidas por un vinculo solemne o natural, integradas por
personas del mismo sexo. Esta Corporaciéon, a partir del mandato de igualdad, ha
considerado que el Texto Superior cobija y provee derechos para las parejas homosexuales.
Lo anterior supone una proteccién en doble via, pues proscribe la discriminacién de esas

familias, a partir de su orientacién sexual.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE IGUALDAD-Reconocimiento del derecho a
la igualdad

JUICIO ESTRICTO DE IGUALDAD-Aplicacion
REPUBLICA DE COLOMBIA

SENTENCIA C-315 DE 2023

Expediente: D-15.001

Accién publica de inconstitucionalidad contra el articulo 102 (parcial) del Decreto Ley 410 de

1971 “[plor el cual se expide el Cédigo de Comercio”

Demandantes: Octavio José Chima Puentes, Andrea Carolina Mejia Montalvo y Camilo Andrés

Hernandez Scaldaferro
Magistrado ponente: Jorge Enrique Ibafiez Najar
Bogota D.C., quince (15) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
legales, en especial, de las previstas en el articulo 241 de la Constitucion Politica, y
cumplidos todos los tramites y requisitos establecidos en el Decreto Ley 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente

SENTENCIA



Dentro del proceso adelantado en los términos de los articulos 241.4 y 242 de la Constitucién
y 40.6 del Decreto 2067 de 1991, y con ocasion de la accién publica de inconstitucionalidad
presentada por los ciudadanos Octavio José Chima Puentes, Andrea Carolina Mejia Montalvo y

Camilo Andrés Hernandez Scaldaferro.
[. 1. ANTECEDENTES

1. 1. El 7 de octubre de 2022, a través de escrito enviado por correo electrénico a la
Secretaria General de la Corte Constitucional, los ciudadanos Octavio José Chima Puentes,
Andrea Carolina Mejia Montalvo y Camilo Andrés Herndndez Scaldaferro presentaron
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 102 (parcial) del Decreto Ley 410 de

1971, mediante el cual se expidié el Cédigo de Comercio.

2. A continuacion, se presenta el texto de la disposicion demandada, asi como los
argumentos propuestos por los accionantes que conforman su cargo de inconstitucionalidad.
Posteriormente, se precisan algunos asuntos del tramite procesal, lo cual incluye una
referencia a las intervenciones y a los conceptos recibidos en los términos del Decreto Ley
2067 de 1991.

La norma demandada

3. En el siguiente aparte se transcribe el articulo 102 del Cédigo de Comercio, en el cual se

subrayan las expresiones objeto de censura, que corresponden al vocablo ‘conyuges’:
“DECRETO 410 DE 1971

(marzo 27)

“POR LA CUAL SE EXPIDE EL CODIGO DE COMERCIO

El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere el numeral 15 del articulo 20 de
la Ley 16 de 1968, y cumplido el requisito alli establecido,

DECRETA:



“Articulo 102. VALIDEZ DE SOCIEDADES FAMILIARES- APORTE DE BIENES. Serda valida la
sociedad entre padres e hijos o entre cényuges, aunque unos y otros sean los Unicos
asociados. Los conyuges, conjunta o separadamente, podran aportar toda clase de bienes a

la sociedad que formen entre si 0 con otras personas.”
La demanda inicial

4. En su demanda original, los accionantes adujeron que el vocablo ‘cdnyuges’ previamente
destacado del articulo 102 del Cédigo de Comercio, es inconstitucional, pues desconoce el
preambulo y los articulos 19, 29, 42, 13, 16 y 93 de la Constitucion. En tal sentido, los actores
formularon siete cargos, cada uno sustentado en la supuesta vulneracién de los referidos

articulos del Texto Superior.

5. Argumentos dirigidos a sustentar la supuesta vulneracién del predmbulo de la Constitucién
Politica. Los demandantes sefalaron que el vocablo acusado es contrario al predambulo de la
Constitucién pues el término ‘cényuges’ desconoce la validez de una sociedad mercantil o los
aportes realizados por parejas casadas del mismo sexo o compaferos permanentes (sin
importar su orientacion sexual). Lo anterior, a su juicio, vulnera los fines de la justicia y la
igualdad, asi como la existencia de un orden econdémico y social justo. Por otra parte, tras
citar la Sentencia C-479 de 1992 en la que esta Corporacion sefialé que el predmbulo de la
Constitucién es vinculante, los demandantes indicaron que el Cédigo de Comercio de 1971 se
expidié con anterioridad a la Constitucién de 1991, por lo que es necesario ajustar algunas de
sus disposiciones juridicas a los mandatos Superiores vigentes. Esto, ante el cambio
progresivo y el nuevo contexto social, cultural y normativo sustancial que hace indispensable
compaginar la realidad actual con el término demandado. Para ilustrar cémo ello ha sido
necesario en otros casos, citan un extracto de la Sentencia C-038 de 2021, en la que esta
Corte establecié que el contexto cultural y normativo en el cual se expidié el Cédigo
Sustantivo del Trabajo es diferente al actual, por lo que resulta necesario leer su contenido a
la luz del espiritu del Texto Superior de 1991. Conforme a lo anterior, los accionantes
afirmaron que “se requiere declarar la exequibilidad condicionada del articulo demandado en
el entendido que los términos ‘entre cényuges’ y ‘los conyuges’ también se extiende[n] a las

parejas del mismo sexo y compaferos permanentes”.



6. Argumentos dirigidos a sustentar la presunta vulneracién del articulo 12 de la Constitucién.
Los demandantes sefialaron que el Estado se funda en el respeto de la dignidad humana. Por
ende, los apartados acusados del aludido articulo 102 desconocen ese principio al no
comprender a las parejas del mismo sexo y a los compafieros permanentes que decidan
crear una sociedad o aportar bienes a la misma. Para sustentar esa afirmacion, los
accionantes citaron la Sentencia C-143 de 2015. En esa decisién, la Corte Constitucional
indicé que la dignidad humana tiene el caracter de valor, principio y derecho fundamental e
implica la posibilidad de disefiar un plan de vida y determinarse segun sus caracteristicas, asi
como la garantia de que los ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a cualquier forma de
trato degradante o humillante. Conforme a lo anterior, los actores afirmaron que el articulo
acusado, al prever la validez de las sociedades familiares entre cényuges y la posibilidad de
que estos aporten bienes, sin incluir a las parejas del mismo sexo o0 a los companeros
permanentes, genera “un tratamiento deshonroso y extrano a la dignidad que es un principio

imperante del Estado colombiano”. 5

7. Argumentos dirigidos a sustentar la presunta vulneracion del articulo 22 de la Constitucion
Politica. Los accionantes afirmaron que es contrario a los fines esenciales del Estado, el
hecho de que la norma cuestionada no incluya a companeros permanentes o a parejas del
mismo sexo que decidan conformar una sociedad comercial, pues ello impide la participacion
de todas las personas en la vida econdmica y la vigencia de un orden justo. Adujeron
también que los apartes acusados suponen una desproteccién de la vida, honra, bienes,
creencias, derechos y libertades de las parejas de companeros permanentes o de las
personas casadas del mismo sexo. En consecuencia, sefialaron que el articulo 102 del Cddigo
de Comercio debe posibilitar la efectividad de los derechos de los grupos mencionados,
permitiéndoles realizar aportes a una sociedad familiar de la misma manera en que pueden

hacerlo quienes son conyuges heterosexuales.

8. Argumentos dirigidos a sustentar la supuesta vulneracién del articulo 42 de la Constitucién
Politica. Los accionantes adujeron que no desplegar un marco de amparo que cobije a las
parejas del mismo sexo y a los compafneros o companeras permanentes, supone ignorar su
proteccién constitucional, lo que haria al vocablo ‘cényuges’ del articulo 102 del Cédigo de
Comercio incompatible con el Texto Superior. A continuacién, los actores citaron la Sentencia
C-415 de 2012 en la cual esta Corporacion precisé que la Constitucién es la fuente primaria

del sistema de derecho interno y que se erige como el marco supremo y Ultimo para



determinar la validez de cualquier norma. A partir de ello, concluyeron que “es preciso
determinar que los vocablos ‘entre cényuges’ y ‘los conyuges’ establecidos en el articulo 102
del Cédigo de Comercio (...) comprendan a su vez a las parejas del mismo sexo y a los
compaferos y compaferas permanentes”, y, por tanto, debe ser valida la sociedad comercial

conformada por tales personas o con sus aportes.

9. Argumentos dirigidos a sustentar la presunta vulneracién del articulo 13 de la Constitucién
Politica. Los demandantes sefialaron que el hecho de que el articulo 102 del Cédigo de
Comercio no incluya a las parejas del mismo sexo y a los companeros permanentes vulnera
el principio de igualdad. Esto pues supone un tratamiento discriminatorio frente a aquellas
personas que si estan cobijadas por la norma. En esa medida, la redaccion actual y textual
del articulo acusado conlleva a que las parejas del mismo sexo no reciban igual proteccién ni
gocen de los mismos derechos que las uniones heterosexuales. Afirman que, en virtud del
derecho a la igualdad, cuyo alcance explica la Sentencia C-084 de 2020, las parejas del
mismo sexo Yy los companeros y companeras permanentes deben gozar del mismo trato sin
consideracion a su inclinacion sexual o estatus matrimonial. En consecuencia, es ineludible la
exequibilidad condicionada de la norma, bajo el entendido de que incluye a compaferos

permanentes y parejas homosexuales, sin importar si su vinculo es natural o solemne.

10. Argumentos dirigidos a sustentar la presunta vulneracién del articulo 16 de la
Constitucién Politica. Los accionantes explicaron que los apartados demandados contrarian el
articulo 16 de la Constitucién porque imponen un obstaculo a la autonomia de las parejas del
mismo sexo Yy a los compaferos permanentes. Esto pues les impiden proyectar una forma de
existencia, en particular, de conformar una sociedad comercial y hacer aportes a esta. Luego
de citar la Sentencia C-336 de 2008, la cual sefala que el Estado debe brindar condiciones
que garanticen el libre desarrollo de la personalidad, indican que no es posible concebir ese
derecho para las parejas del mismo sexo y de compaferos permanentes si el vocablo
demandado no los incluye ni les permite constituir una sociedad familiar. En suma, el término
demandado cercena el libre desarrollo de la personalidad, pues impide sin justificaciéon a un

grupo de personas conformar una sociedad o hacer aportes a esta.

11. Argumentos dirigidos a sustentar la presunta vulneracidon del articulo 93 de la
Constitucién Politica. Los demandantes advirtieron que el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos (articulos 2° y 26) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos



(articulos 1° y 24) exigen respeto por el conjunto de derechos y libertades de los que es
titular cada persona, sin importar su género, raza o credo. Segun los accionantes, el término
‘cényuges’ plasmado en el articulo 102 del Cédigo de Comercio, desconoce esas
disposiciones internacionales. Es asi, pues las parejas del mismo sexo y los compafieros
permanentes deben gozar de los mismos derechos que las familias unidas en matrimonio, sin

ningun trato discriminatorio.
Tramite procesal

12. Mediante Auto del 12 de noviembre de 2022, el Magistrado sustanciador inadmitié la
demanda. En primer lugar, determiné que los argumentos relacionados a la supuesta
vulneracion de los articulos 13 y 93 Superiores no cumplian con el requisito de especificidad,
pues los accionantes no sefialaron cudl es el patrén de igualdad que permite comparar a los
cédnyuges a los que se refiere el articulo demandado, con las parejas del mismo sexo y con
los compafieros permanentes. En segundo lugar, advirtié que los cargos por desconocimiento
del predmbulo y los articulos 12, 29 y 4 de la Constitucién tampoco reunieron el criterio de
especificidad, ya que no fue posible comprender la manera cémo el vocablo cuestionado
transgredia los fines del Estado y la dignidad humana. Por Gltimo, evidencié que el cargo por
violacion del articulo 16 del Texto Superior no era cierto, pues la argumentacién no
demostraba cémo el articulo acusado limitaba la adopcién de una forma de vida libre para
uniones de companeros permanentes y parejas del mismo sexo. En suma, los argumentos
presentados en la demanda no eran suficientes para despertar un minimo de duda

constitucional sobre el vocablo atacado.

13. Los demandantes presentaron su escrito de correccién de la demanda el 8 de noviembre
de 2022, dentro del término concedido para el efecto, el cual transcurrié los dias 4, 8 y 9 de
ese mes y afo. En relacion con la vulneracién del preambulo de la Constitucién, adujeron que
el vocablo “cényuges” vulnera los fines de la justicia, igualdad y la existencia de un orden
econdmico y social justo, pues parte de una premisa segun la cual Unicamente un hombre y
una mujer pueden vincularse en matrimonio. Asi, la expresién demandada es contraria al
preambulo Superior pues solamente concibe una familia de origen heterosexual. En lo que
respecta al cargo por violacién del articulo 12 Superior, los accionantes adujeron que el hecho
de que la norma demandada limite su aplicacién al matrimonio entre hombre y mujer,

vulnera la dignidad de las familias homosexuales o de compaferos permanentes que tienen



la voluntad de conformar una sociedad, pero que no tienen cabida dentro del término

‘cédnyuges’.

14. En lo concerniente al supuesto desconocimiento del articulo 4 Superior, los actores
sostuvieron que las familias constituidas por companeros permanentes o parejas del mismo
sexo gozan de la misma proteccidén constitucional que los matrimonios heterosexuales. En
consecuencia, resulta incompatible con la Constitucion que el articulo 102 del Cédigo de
Comercio circunscriba las sociedades familiares a aquellos vinculos matrimoniales entre
parejas casadas de sexos diferentes. Por Ultimo, frente al cargo por vulneracién del articulo
16 de la Constitucién, los demandantes reiteraron que las expresiones cuestionadas vulneran
el libre desarrollo de la personalidad. Esto pues cercenan la autonomia de las parejas del
mismo sexo y companeros permanentes que desean conformar una sociedad familiar pero

que no caben dentro de la categoria tradicional de conyuges.

15. Por medio de Auto del 25 de noviembre de 2022, el Magistrado sustanciador profirié una
decisién mixta en la cual admitié la demanda en contra del articulo 102 (parcial) del Cédigo
de Comercio, por el cargo sustentado en el desconocimiento de los articulos 13 y 93 de la
Constituciéon. En consecuencia, ordend fijar en lista el proceso, emitir las comunicaciones
correspondientes e invitd a distintas instituciones a que rindieran su concepto acerca de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la expresién acusada. Al mismo tiempo, dispuso
rechazar los demas cargos de la demanda, pues no lograron superar las deficiencias

argumentativas advertidas.

16. Mediante escrito del 30 de noviembre de 2022, los demandantes presentaron recurso de
suplica contra el Auto del 25 de noviembre, en relacién con los cargos que fueron rechazados
por esa providencia. Como sustento de su sUplica, los accionantes presentaron una copia

idéntica de los argumentos formulados en el escrito de subsanacion a la demanda.

17. A través de Auto 016 del 26 de enero de 2023, la Sala Plena de esta Corporaciéon rechazé
el recurso de suplica interpuesto. La Sala considerd que, aun cuando el recurso reunia los
criterios de legitimacién por activa y oportunidad, su carga argumentativa no se ajustaba a
las exigencias jurisprudenciales necesarias para llegar a un pronunciamiento de fondo sobre
los argumentos esbozados. Esto pues los accionantes se limitaron a reproducir de manera

textual los planteamientos ya formulados en el escrito de correccién de la demanda, sin



aportar motivos concretos de inconformidad con la decisién recurrida que denotaran
eventuales defectos en los que habria incurrido el auto que rechazé una parte de los cargos
propuestos. Asi, el recurso de suplica no incluyé verdaderas razones de disenso con la
providencia que impugnaba, por lo que no habia lugar a una decisién de fondo. Por ende, la

Sala rechazé por insuficiencia argumentativa el recurso interpuesto.
El cargo de inconstitucionalidad admitido

18. De acuerdo con el Auto del 25 de noviembre de 2022, los accionantes emendaron en su
escrito de correcciéon las deficiencias argumentativas relacionadas con la supuesta
vulneracién de los articulos 13 y 93 de la Constitucién. Esto, en la medida en que: (i)
explicaron el patrén de igualdad que permite comparar a los cényuges de las parejas del
mismo sexo y los companeros permanentes, con las parejas heterosexuales unidas en
matrimonio, en el contexto de la norma cuestionada, y (ii) expusieron las razones puntuales
por las cuales estiman que el vocablo cuestionado, en su literalidad, supone un trato
discriminatorio en contra de las uniones maritales de hecho de distinto o idéntico sexo, asi

como las parejas homosexuales unidas solemne o naturalmente.

20. En lo que respecta al punto (ii), los actores indicaron que las expresiones demandadas
son discriminatorias, pues excluyen la validez de las sociedades familiares (y de efectuar
aportes a estas), para aquellas parejas del mismo sexo que se unen en matrimonio o para
compaferos y compaferas permanentes de ambos o idéntico sexo. Conforme a la nocién
constitucional vigente, todas las personas deben recibir un trato igualitario ante la ley. En esa
medida, el Unico cargo de constitucionalidad admitido y que la Sala estudiara en esta
sentencia es aquel referente a la violacion del principio de igualdad, por el supuesto

desconocimiento de los articulos 13 y 93 de la Constitucion Politica.
Intervenciones y conceptos

21. El 23 de febrero de 2023 se fij6 en lista este proceso por el término de diez (10) dias.
Durante ese tiempo, la Corte Constitucional recibié las intervenciones y conceptos del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, la Superintendencia de Sociedades, la
Universidad Pontificia Bolivariana, la Universidad Libre, la Universidad Externado de Colombia
y la Universidad de los Andes.



22. Primero. A continuacién, se resumen las intervenciones de las autoridades que dictaron o
participaron en la elaboracién del articulo demandado, o para las cuales este caso tiene
efectos en sus competencias, conforme a lo previsto en el articulo 11 del Decreto 2067 de
1991.

23. Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Por medio de escrito del 8 de marzo de
2023, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo le solicitd a la Corte Constitucional
declarar exequibles las expresiones demandadas. Para sustentar su postura, esa cartera
manifesté que el articulo cuestionado no puede comprenderse de manera aislada, sino
conforme a una interpretacién actual y vigente sobre la proteccion a la familia, a partir del
alcance vigente del articulo 42 de la Constitucidon. Adujo que, segun la Sentencia SU-214 de
2016, el Texto Superior no esta escrito en lenguaje prohibitivo. En consecuencia, los vocablos
‘hombre’ y ‘mujer’ a los que se refiere el articulo 42 Superior, tienen el alcance que la
interpretacién sistematica constitucional hace de ellos. Ocurre que la Constitucién en
ninguna parte prohibe la posibilidad de que personas del mismo sexo contraigan matrimonio,
por lo que el referido articulo 42 debe entenderse en armonia con la dignidad humana, la

libertad individual y la igualdad.

24. En consecuencia, para esa cartera las expresiones demandadas deben leerse a partir del
entendimiento vigente, segun la cual las personas del mismo sexo pueden conformar una
familia o incluso celebrar un matrimonio. En consecuencia, no puede interpretarse como que
las expresiones ‘entre cényuges’ y ‘los conyuges’ contenidas en la disposicion demandada
excluyen a parejas del mismo sexo o uniones de compaferos permanentes. Tales
consideraciones estan amparadas por la jurisprudencia constitucional reciente, la cual ha
ampliado la proteccién de los derechos de las poblaciones de orientacion sexual diversa. En
esa medida, una lectura actual del articulo 102 del Cédigo de Comercio no exceptua de la
conformaciéon de sociedades familiares o de la realizaciéon de aportes a estas, a parejas del
mismo sexo casadas o en unién marital o a compaferos permanentes. Asi, los Unicos limites
-para cualquier persona que quiera conformar una sociedad familiar- corresponden a los
requisitos generales de capacidad legal y consentimiento exento de error, fuerza o dolo, asi

como de objeto y causa licita de la respectiva asociacién empresarial.

25. En conclusion, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo estimé que el articulo 102

del Cédigo de Comercio, en virtud de la jurisprudencia vigente, abarca y es extensivo a las



uniones maritales entre personas del mismo o diferente sexo, y a los cdnyuges del mismo

sexo. Por ende, es innecesario declarar su exequibilidad condicionada.

26. Superintendencia de Sociedades. La Superintendencia de Sociedades alleg6 a esta
Corporacion dos escritos de idéntico contenido, en los cuales expuso argumentos similares a
los esbozados por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. A juicio de esa entidad, es
“improcedente... la pretension de condicionar la exequibilidad del articulo 102 del Cédigo de
Comercio a que los términos en éste utilizados, ‘entre cényuges’ y ‘los cényuges’,
comprendan a las parejas del mismo sexo”. En su criterio el alcance normativo y
jurisprudencial actual del término ‘cdnyuge’ no estd limitado a personas heterosexuales
unidas entre si por un matrimonio, sino que también comprende a parejas casadas del mismo

sexo y a uniones de compafieros permanentes sin consideracién a su orientacion sexual.

27. En primer lugar, la Superintendencia de Sociedades indicé que el titulo del articulo 102
del Decreto 410 de 1970 que los accionantes refieren en su escrito de correccién de la
demanda no es correcto, pues la frase “Validez de Sociedades Familiares-Aporte de Bienes”
fue agregada por el editor, en el texto del Cédigo de Comercio publicado en la pagina de
internet de la Secretaria del Senado de la Republica. En segundo lugar, a partir de una
referencia a la Sentencia C-117 de 2021, esa Superintendencia sefialé que es innecesario
condicionar la constitucionalidad de la norma demandada, pues la jurisprudencia ya
reconocié el matrimonio entre parejas del mismo sexo. En consecuencia, el vocablo
‘cOdnyuges’ abarca también a uniones maritales de hecho o a matrimonios de parejas
homosexuales. La Superintendencia de Sociedades también manifesté de manera explicita

que no se encontraba en conflicto de interés en relacién con este proceso.

28. Segundo. A continuacidn, se resumen los conceptos presentados por organizaciones

privadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991.

29. Universidad Pontificia Bolivariana. Mediante escrito del 7 de marzo de 2023, la
Universidad Pontificia Bolivariana solicitd, de manera principal, que esta Corte se declare
inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo respecto de las expresiones acusadas, por
el incumplimiento de los requisitos de certeza y suficiencia del cargo admitido. De manera
subsidiaria, pidié que se declare exequible el articulo 102 del Cédigo de Comercio, pues no

vulnera los articulos 13 y 93 de la Constitucién.



30. En relacién con la solicitud de inhibicidn, esa universidad consideré que la demanda no
cumple con el requisito de certeza, pues los accionantes parten de una interpretacién
incompleta y puramente subjetiva del articulo 102 del Cédigo de Comercio. En su parecer,
una interpretacion “gramatical, objetiva y sistematica” de la norma acusada no sugiere un
trato discriminatorio. Puntualmente, el hecho de que el aludido articulo 102 considere valida
la sociedad que se constituye entre cényuges, no quiere decir necesariamente que deba
considerarse invalida o nula una sociedad constituida por compaferos permanentes, sean
ellos o0 no personas del mismo sexo. Del mismo modo, el hecho de que el referido articulo
102 autorice a los cényuges a aportar toda clase de bienes a una sociedad que formen entre
si o con otras personas, no implica que las parejas de compaferos permanentes tengan

prohibido hacerlo.

31. A renglén sequido, la Universidad Pontificia Bolivariana sefiald que el propdsito del
articulo 102 del Cddigo de Comercio es desvirtuar la presuncion de mala fe dispersa en el
Cddigo Civil respecto de los negocios juridicos celebrados entre personas casadas entre si.
Por ende, una lectura sistematica de lo anterior, de la mano del articulo 62 de la Constitucion,
permite concluir que a los particulares les esta permitido hacer todo aquello que no esta
explicitamente prohibido por la ley. En esa medida, los compaferos permanentes (sean 0 no
del mismo sexo) también estan autorizados para constituir entre ellos sociedades
comerciales y a realizar los aportes que deseen. En conclusion, de acuerdo con esa casa de
estudios, esta Corporacion debe proferir un fallo inhibitorio o declarar la exequibilidad del
vocablo cuestionado, por cuanto la demanda parte de una interpretacién incompleta y
subjetiva del aludido articulo 102. Por Gltimo, manifestd de manera expresa que no se
encuentra incursa en ninguna situacion que genere conflicto de interés, conforme al articulo
13 del Decreto 2067 de 1991.

32. Universidad Libre. Por medio de escrito del 9 de marzo de 2023, la Universidad Libre
solicité a la Corte Constitucional lo siguiente: (i) reiterar el precedente consagrado en la
Sentencia SU-214 de 2016, segun el cual las parejas del mismo sexo tienen derecho a gozar,
sin discriminacién por su orientacién sexual, de los mismos derechos de las parejas
heterosexuales; (ii) garantizar el estandar de proteccién constitucional para las parejas del
mismo sexo bajo el entendido que, bien sean conyuges o compafieros permanentes, se les
permita constituir las sociedades familiares a las que se refiere el articulo 102 del Cédigo de

Comercio, y (iii) declarar la exequibilidad condicionada del vocablo acusado, en el entendido



que las sociedades familiares también pueden constituirse por compaferos permanentes de

parejas heterosexuales u homosexuales.

33. La Universidad Libre soporté sus pretensiones en la premisa de que debe reiterarse el
precedente constitucional de proteccion de los derechos de las parejas del mismo sexo y de
las uniones de compafieros permanentes, sin importar su orientacion sexual. Esa casa de
estudios indicéd que esta Corporacion ha establecido en su jurisprudencia un estandar de

proteccidn para las parejas homosexuales.

34. En primer lugar, la Sentencia C-029 de 2009 estudid varias normas que contenian en su
literalidad la expresién ‘cédnyuge’ y concluyd que tal vocablo comprendia también a
compaferos permanentes y a parejas del mismo sexo. En segundo lugar, la Sentencia C-577
de 2011 se refirid a las maneras en las que puede conformarse una familia, entre las que se
encuentra la unién entre compaferos permanentes. En tercer lugar, la Sentencia SU-617 de
2014, en virtud de la cual las parejas homosexuales pueden adoptar, en el caso de que el
nifo o la nifia sea hijo o hija bioldgico/a de algin miembro de la pareja, postura que fue
reiterada en la Sentencia C-071 de 2015.

35. En cuarto lugar, la Sentencia SU-214 de 2016 reconoci6 la validez del matrimonio
celebrado entre parejas del mismo sexo, pues toda persona es digna, libre y auténoma para
constituir una familia, sea de manera natural (unién marital) o solemne (matrimonio civil),
acorde con su orientacién sexual y bajo la misma proteccién y trato que la Constitucién y la
ley prevén para parejas heterosexuales. A renglén seguido, esa universidad enumeré el
catdlogo de derechos que le han sido reconocidos a las personas del mismo sexo. En quinto
lugar, la Sentencia C-415 de 2022, en la que esta Corte declard exequible el articulo 22 de la
Ley 2114 de 2021 bajo el entendido de que las parejas del mismo sexo tienen derecho a
gozar de licencias de paternidad, en las mismas condiciones que las familiares

heterosexuales.

36. Luego del recuento jurisprudencial descrito anteriormente, la Universidad Libre llamé la
atencion sobre la ausencia de un pronunciamiento respecto de la validez de la conformacién
de sociedades familiares por parte de parejas del mismo sexo o de companeros
permanentes. En consecuencia, advirtié sobre la necesidad de que esta Corporacion profiera

una decisién sobre la materia.



37. Esa casa de estudios también sugirié aplicar un juicio integrado de igualdad con el fin de
determinar la constitucionalidad de las expresiones demandadas. Luego de explicar los pasos
del juicio, concluyé que el articulo cuestionado no responde adecuadamente al fin de
garantizar que miembros de una misma familia puedan formar sociedades entre si. Al
contrario, la exclusién de compaferos permanentes impide la constitucién de sociedades
entre miembros de una misma familia, pues excluye a quienes conformaron una unidad
familiar de manera natural, ya sean personas heterosexuales u homosexuales. En
consecuencia, las expresiones acusadas no superan el juicio integrado de igualdad, pues no
hay una razén suficiente que justifique la exclusién que subyace al término ‘cényuges’ al que

se refiere el articulo 102 del Cédigo de Comercio.

38. Universidad Externado de Colombia. Mediante escrito del 9 de marzo de 2023, la
Universidad Externado de Colombia solicité a esta Corte declarar exequible
condicionadamente las expresiones ‘entre conyuges’ y ‘los cdnyuges’ del articulo 102 del
Cddigo de Comercio, en el entendido que esos términos comprenden a las parejas del mismo

sexo unidas en matrimonio y a las parejas homosexuales y heterosexuales en union libre.

39. Segln esa casa estudios, el vocablo ‘conyuges’ -contenido en el articulo demandado-
tenia sentido a partir de la concepcidn de familia vigente en la legislacién colombiana para la
fecha en la que se adopté el Cédigo de Comercio (1971). A partir de alli, esa universidad
refirid la evolucién del alcance que la jurisprudencia y el legislador le han dado al matrimonio
y a la unién marital. Aunque se trata de instituciones diferentes, la Constitucién Politica
obliga a darles un tratamiento igualitario, especialmente, como figuras validamente

constitutivas de familia.

40. A su turno, el Externado manifestd que la intencion del legislador original que redacté el
cuestionado articulo 102 era permitirles a los miembros de una misma familia constituir
sociedades, de manera que no existe motivo que sugiera que tal permiso estaba
estrictamente supeditado a la naturaleza del matrimonio. En consecuencia, como en la
actualidad una familia puede estar conformada por cényuges del mismo sexo o uniones
maritales de parejas de igual o distinto sexo, es razonable que el aludido articulo 102

abarque esas tipologias de familia.

41. A continuacién, la Universidad Externado hizo un recuento de la jurisprudencia de esta



Corporacién que ha reconocido derechos de las parejas del mismo sexo, como lo es la
Sentencia C-075 de 2007. También refirid6 casos en los que esta Corte ha ampliado el
espectro de proteccion de las parejas del mismo sexo, tales como: la afectaciéon de una
vivienda como patrimonio familiar, la obligaciéon entre compaferos de brindarse alimentos o
la reduccién del tiempo para otorgar la nacionalidad colombiana al compafero permanente
homosexual extranjero. Ese centro de estudios destacd la Sentencia C-577 de 2011, la cual
establecié que las parejas del mismo sexo podian conformar uniones maritales de hecho. Ese
avance jurisprudencial culminé con la Sentencia SU-214 de 2016, la cual reconocié el
matrimonio entre parejas homosexuales. En suma, a su juicio, resulta necesario que esta
Corte declare la exequibilidad condicionada de las expresiones demandadas, pues deben
abarcar -como manifestacion del principio de igualdad y de la concepcién vigente de familia-
a parejas del mismo sexo unidas en matrimonio y a parejas homosexuales y heterosexuales

que hayan conformado una unién marital de hecho.

42. Universidad de los Andes. La Universidad de los Andes presentd su concepto a través de
comunicacién electrénica del 9 de marzo de 2023. El contenido de su escrito sugiere que
estd de acuerdo con la exequibilidad simple de los vocablos demandados, aunque no hace

explicita una solicitud en uno u otro sentido.

43. En primer lugar, sefialéd que la Corte Constitucional ha establecido que el alcance de la
palabra cényuges no es exclusivo para denominar parejas heterosexuales, sino que también
incluye parejas del mismo sexo (Sentencia SU-214 de 2016). En consecuencia, no es
necesario discutir el sentido de la norma acusada, pues esta Corporaciéon ya definié la
manera en la que debe entenderse la expresion ‘conyuges’, conforme al articulo 42 Superior.
Esto es, que tal término comprende tanto a las parejas heterosexuales como a las parejas
homosexuales. En consecuencia, no es plausible concluir que el articulo 102 del Cédigo de

Comercio excluye a parejas del mismo sexo.

44, En segundo lugar, ese centro de estudios se refirié a los requisitos de validez del contrato
de sociedad, a saber, capacidad legal, consentimiento libre de error esencial, fuerza o dolo,
objeto y causa licita. Seflalé que la Superintendencia de Sociedades establecidé que la
legislacién aplicable solamente impide a las personas juridicamente incapaces constituir una
sociedad. Por ende, la ley mercantil no impone trabas a las parejas del mismo sexo ni a

compaferos o compafneras permanente para formar sociedades. Aunado a lo anterior, ese



centro de estudios recordd que el articulo 102 atacado se concibié como una forma de
contrarrestar el imaginario de mala fe que se tejié sobre negocios juridicos celebrados entre

miembros de una familia y no para excluir a cierto grupo de individuos o parejas.

45. En resumen, la orientacion sexual de quienes conforman una sociedad o la calidad de
cényuges de quienes se asocian no es una circunstancia que pone en entredicho la
constitucion de una empresa. En esa medida, una lectura acorde con el entendimiento actual
del concepto de familia incluye en el término ‘conyuges’ demandado a las uniones de
compaferos permanentes sin importar su orientacién sexual y a las parejas del mismo sexo

unidas por un matrimonio.
Concepto de la Procuradora General de la Nacién

46. La Procuradora General de la Nacion le solicité a la Corte Constitucional que declare la
exequibilidad condicionada de las expresiones acusadas, bajo el entendido que el término
‘cdnyuges’ contenido en el articulo 102 del Cédigo de Comercio “se refiere igualmente a los
compaferos permanentes de las uniones maritales de hecho, incluyendo en ambas tipologias

de vinculos a las parejas de distinto y mismo sexo”.

47. Para sustentar su postura, la Procuradora adujo que el principio de igualdad previsto en el
articulo 13 Superior constituye un mandato de optimizacion, el cual se materializa mediante
leyes que brindan trato igualitario a situaciones idénticas y diferenciado a circunstancias no
asimilables. Por ende, el Legislador no puede establecer en una norma un trato diferencial

entre sujetos comparables, sin que medie justificacion suficiente.

48. En el presente caso, la Procuraduria General de la Nacion considerd que los argumentos
de la demanda estan llamados a prosperar pues no hay justificacion constitucional que
permita diferenciar entre cényuges y compaferos permanentes del mismo o distinto sexo,
para efectos de conformar una sociedad familiar. En otras palabras, no se encuentra en el
texto superior una razoén que excuse prohibir que parejas de compaferos permanentes del

mismo o diferente sexo (o casados), constituyan una sociedad familiar.

49, Lo anterior, adujo la sefiora Procuradora, a partir de lo previsto en los articulos 13 y 42
superiores. Tales disposiciones prohiben a las autoridades discriminar por razones de origen

familiar o sexo, al tiempo que les ordenan proteger integralmente a la familia, la cual puede



constituirse tanto por vinculos naturales como por juridicos. Para sustentar lo anterior, refirié
pronunciamientos de la Corte Constitucional (Sentencias C-455 de 2020 y C-131 de 2018), en
los cuales se ha establecido que el Legislador tiene prohibido establecer tratos diferenciados
entre familias originadas en un matrimonio y aquellas que nacieron de uniones maritales de

hecho, incluso para aquellas formadas por parejas del mismo sexo.

50. Lo anterior, por cuanto: (i) la familia goza de especial proteccion en el régimen juridico
colombiano, independientemente de la forma en la que se constituya. En esa medida, todas
sus tipologias estan amparadas por el mandato de proteccidn integral previsto en el articulo
42 Superior, el cual incluye la defensa de su patrimonio y la igualdad de derechos; (ii) el
articulo 13 Superior proscribe la discriminacidn por razén de género u orientacién sexual. Por
lo tanto, estd prohibido cualquier trato diferencial originado en esos conceptos. Esto con
fundamento en las Sentencias T-141 de 2015 y SU-214 de 2016, asi como las decisiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 24 de febrero de 2012 y 26 de febrero de
2016.

51. Seguln la jefe del Ministerio Publico, no es extrafio encontrar normas previas a la
promulgaciéon de la Constitucién de 1991 estructuradas bajo un modelo de familia tradicional,
conformado por una pareja heterosexual unida en matrimonio. Tales normas invisibilizan Ia
existencia de otros vinculos de filiacion que gozan de una misma proteccién, al tiempo que
niegan la libertad de las personas de escoger a su pareja para sostener un vinculo

permanente y marital, de manera natural o solemne.

52. De acuerdo con la Procuradora General, esta Corte en reciente jurisprudencia (Sentencia
C-456 de 2020) condiciond la exequibilidad del término cdnyuge, contenido en varias normas
del Cédigo Civil, bajo el entendido de que éste abarca a los compafieros permanentes de las
uniones maritales de hecho, tanto de parejas homosexuales como de distinto sexo. Por ende,
el precedente constitucional vigente hace inadmisible una diferenciacién normativa de la
familia, basada en la tipologia del vinculo (natural o solemne) o en la orientacidn sexual de

quienes la integran.

53. Por las razones anteriores, considerd que le asiste razén a la demanda de
inconstitucionalidad. En consecuencia, sefialé que resulta imperioso eliminar del

ordenamiento juridico las interpretaciones del articulo 102 del Cédigo de Comercio que



soporten una diferenciacion entre familias, por razones de sexo o del origen del vinculo. Asi

pues, en virtud del principio de conservacion del derecho, ese ente de control le solicité a

! {

esta Corporacion declarar la exequibilidad del término ‘cényuges’, “bajo el entendido que se
refiere igualmente a los companeros permanentes de las uniones maritales de hecho,

incluyendo en ambas tipologias de vinculos a las parejas de distinto y mismo sexo”.
Resumen de las intervenciones y conceptos

54. A continuacién, se resumen el sentido de las intervenciones y conceptos allegados y del

concepto de la sefiora Procuradora General de la Nacién.
Inhibicién

Exequibilidad

Exequibilidad

condicionada

Universidad Pontificia Bolivariana (pretensidn principal, subsidiariamente exequibilidad)
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo

Procuraduria General de la Nacién

Superintendencia de Sociedades

Universidad Libre

Universidad de los Andes

Universidad Externado de Colombia

. CONSIDERACIONES

A. A. Competencia

55. En virtud del numeral 42 del articulo 241 de la Constitucién, esta Corporacién es



competente para conocer y decidir definitivamente sobre las acciones publicas de
inconstitucionalidad, pues se presentd contra una disposicidon que pertenece a un cuerpo
normativo con rango y fuerza de ley. Ahora bien, en atencidn al cardcter preconstitucional de
la norma demandada, a continuacién se reiterard la jurisprudencia relativa al control
abstracto de constitucionalidad sobre las normas con vigencia previa a la Constitucidn

Politica de 1991 y la competencia de esta Corte para pronunciarse en este caso en particular.

B. El control abstracto de constitucionalidad de las normas proferidas con anterioridad a la

Constitucion Politica de 1991. Reiteracion de jurisprudencia

56. La Constitucion Politica de 1991 generd efectos inmediatos tras su entrada en vigencia y
debe tenerse como pardmetro de control para evaluar la constitucionalidad de las normas
legales que la precedieron. Ahora bien, su entrada en vigor en los términos del articulo 380
de la Constituciéon, no se tradujo en la derogatoria de todas las normas legales o
reglamentarias vigentes para ese momento. Por el contrario, la legislacién preexistente

mantuvo su exigibilidad en consonancia con el marco constitucional actual.

57. Sobre el tema anterior cabe anotar que, como expresidon del principio de seguridad
juridica y certidumbre, la legislacién preexistente a la Constitucion de 1991 mantuvo su
vigencia a pesar del cambio del marco Superior. Es decir, la derogatoria de la Constitucién de
1886 no supuso la expulsion del ordenamiento juridico de todas las leyes que se profirieron
durante su vigencia. En efecto, el Texto Superior de 1991 no incluy6 una clausula general de
derogatoria de la normatividad preconstitucional, por lo que la Corte Constitucional en su
jurisprudencia ha entendido que hay una “presuncién de subsistencia de la legislacién

prexistente”. Al respecto, esta Corporacién afirmé:

“Cabe resaltar que la Carta de 1991, salvo la derogatoria de la Carta de 1886 con todas sus
reformas que ordena el Articulo 380, no establecié una cldusula expresa de derogatoria
especial o general ni en bloque de la legislacién ordinaria anterior a la nueva regulacién
constitucional, como si ocurrié dentro del especifico proceso de cambio constitucional en el

caso de la Constitucién Espafola de 1978..."

58. De conformidad con lo anterior, en linea lo previsto en el numeral 42 del articulo 241 de
la Constitucion Politica de 1991, esta Corporacién tiene competencia para decidir sobre las

demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra cualquier norma



con rango y fuerza de ley, inclusive, sobre todas aquellas normas que precedieron al Texto
Superior de 1991. La Corte Constitucional ha reafirmado su competencia para pronunciarse
sobre la exequibilidad de aquellas normas con rango y fuerza de ley que preceden a la
entrada en vigencia de la nueva Constitucién, cuando se encuentren vigentes o, en caso de
estar derogadas, contintan produciendo efectos juridicos. En concreto, en la Sentencia C-247

de 2017, precisé:

“Si el objeto de la demanda de constitucionalidad recae sobre una disposicion que fue
promulgada durante la vigencia de la Constitucién de 1886, ello no implica que la norma bajo
estudio deba desaparecer del ordenamiento juridico sin consideracién a su contenido
normativo, sino que es preciso analizarla a la luz del nuevo disefio constitucional con el fin de
establecer si existe una incompatibilidad material o sustancial entre esta disposicién y los
principios que orientan el nuevo modelo fijado por la Constitucion de 1991, esto es, la norma
no es inexequible per se al hacer transito de un régimen constitucional a otro, sino es
inexequible al evidenciarse una incompatibilidad sustancial entre dicha norma y el nuevo

ordenamiento constitucional.”

59. En esta linea, recordd que los aspectos formales relacionados con la inconstitucionalidad
de este tipo de disposiciones deberan ser valorados de acuerdo con la Constitucion vigente al

momento de su expedicidn.

60. Cabe precisar que en reiteradas oportunidades se ha adelantado el analisis de
constitucionalidad de normas que preceden a la entrada en vigencia del Texto Superior de
1991. De manera reciente, por ejemplo, en las Sentencias C-029 de 2020 y C-456 de 2020.
De forma puntual, en la Sentencia C-029 de 2020, esta Corporacién destacd que se debera
realizar un examen de las normas proferidas con anterioridad a la Constitucién del 91,
cuando “...se encuentren vigentes o que, en caso de estar derogadas estén produciendo
efectos juridicos. En Palabras de la Corte (...) si la demanda versa sobre preceptos legales
derogados antes de entrar a regir la Constitucion de 1991, pero que aln continldan
produciendo efectos, la Corte tiene el deber de emitir pronunciamiento de fondo y en el
evento de que la norma ya no los esté produciendo, la decisién ineludiblemente ha de ser

rm

inhibitoria por carencia actual de objeto’”.

61. En consecuencia, en atencién a que no se presentan elementos que permitan determinar



que el articulo 102 del Cédigo de Comercio, el cual entré en vigencia en el afio de 1971,
hubiese sido derogado o que la disposicidon no esté surtiendo efectos juridicos, no cabe duda
sobre la competencia de la Sala Plena de la Corte Constitucional para pronunciarse sobre la
accion publica de inconstitucionalidad de la referencia. Se procederd entonces con la

verificacion de la aptitud de la demanda.

62. De manera preliminar y como una cuestion previa, la Sala determinara si la demanda de
inconstitucionalidad cumple con los criterios necesarios para que esta Corporacién emita un
pronunciamiento de fondo. Esto, en consideracién a lo indicado por la Universidad Pontificia

Bolivariana en su concepto.

63. La Corte Constitucional ha establecido que, aun cuando la oportunidad procesal para
determinar la aptitud de una demanda de inconstitucionalidad corresponde al auto
admisorio, la Sala Plena puede adelantar un nuevo examen sobre ese tema en su sentencia.
Esto, sobre todo, cuando alguno de los intervinientes, los expertos invitados, la Procuraduria
General de la Nacion o los Magistrados de la misma Corte manifiesten la posible ineptitud de
la demanda a estudiar. Con los aportes de los sujetos anteriormente enunciados, la Sala
Plena cuenta con mayores elementos de juicio para efectuar un analisis completo y en

detalle sobre su competencia para proferir una decisiéon de fondo.

64. En este caso, la Universidad Pontifica Bolivariana adujo que la demanda no cumple con
las exigencias de aptitud necesarias para que se tome una determinacion de fondo, por lo
que corresponde es proferir una decision inhibitoria. Segln esa casa de estudios, los
argumentos planteados por los accionantes carecen de certeza y, por lo tanto, de suficiencia.
Especificamente, aduce que el requisito de certeza implica que la acusacién se dirija contra
una “proposicién juridica existente, respecto de una interpretacién plausible y que no infiera
consecuencias subjetivas sobre la disposicién demandada”. A partir de lo anterior, sefiala que
el libelo no propone un cargo cierto, pues se basa en una interpretacion incompleta y

puramente subjetiva del contenido normativo acusado.

65. Especificamente, para el aludido centro de educacién superior, la interpretacidn
gramatical, objetiva y sistematica del término acusado no conduce a un trato discriminatorio
que afecta a las parejas del mismo sexo 0 a los companeros permanentes. A su juicio, el

hecho de que el articulo demandado refiera que se considerara valida la sociedad que se



constituya entre ‘cényuges’ no significa necesariamente que se estime invalida o nula la
sociedad conformada entre compaferos permanentes, sin importar si son del mismo o de
diferente sexo. Lo anterior, pues el propdsito del articulo 102 demandado fue desvirtuar la
presuncion de mala fe respecto de los negocios juridicos celebrados entre cédnyuges, que se
encontraba en los articulos 1852 del Cédigo Civil y 3¢ de la Ley 28 de 1932, los cuales
calificaban como nulas o invalidas las compraventas y donaciones entre esposos. Asi, el
proposito real del articulo 102 del Cédigo de Comercio fue disipar cualquier incertidumbre
respecto de la validez de las sociedades en las que son parte cdnyuges o sus hijos, asi como

de los aportes que ellos realicen a esa empresa.

66. A partir de lo anterior, la Universidad Pontifica Bolivariana indicé que una interpretacion
sistematica del articulo 102 acusado, de la mano del articulo 62 de la Constitucién, permite
concluir que a los particulares les estd permitidos hacer todo aquello que no esté
expresamente prohibido por la ley. En consecuencia, los compaferos permanentes, sean o
no parejas del mismo sexo, también estan autorizados, al igual que los cényuges, para
constituir entre ellos y con sus hijos sociedades comerciales y a realizar los aportes que
estimen convenientes. Por Ultimo, ese centro de estudios soporta su solicitud inhibitoria en la
Sentencia C-127 de 2020, segun la cual esta Corte debe declararse inhibida ante omisiones
legislativas relativas, pues si una norma no establece una distincidén, no le corresponde

definir tal distincién a su intérprete.

67. Luego de estudiar los argumentos anteriormente resumidos, la Sala Plena considera que
el cargo admitido de la demanda si cumple con el criterio de certeza y, por ende, es
suficiente y hay lugar a adoptar una decisidon de fondo en este caso. Contrario a lo sefialado
por la Universidad Pontificia Bolivariana, esta Sala no considera que la lectura que los
accionantes hacen del articulo 102 demandado corresponda a una interpretaciéon incompleta
0 subjetiva de su contenido normativo. Para esta Corporacion, resulta evidente que el aludido
articulo incluye la palabra cédnyuges. Asi, una lectura literal de ese término si puede excluir
del alcance del articulo 102 demandado, a compafieros permanentes o a uniones familiares

conformadas por parejas del mismo sexo de manera solemne o natural.

68. Al respecto, la Sala considera necesario precisar el alcance del término ‘conyuges’
acusado, contenido en el articulo 102 del Cdédigo de Comercio. En primera medida, ese

codigo se adoptd mediante el Decreto 410 de 1971, especificamente, el 16 de junio de 1971



conforme al Diario Oficial No. 33.339 de tal fecha. Dado el tiempo en el cual ese compendio
normativo se expidid, es razonable sostener que el alcance del término ‘cényuges’
correspondia a aquel que le conferia el Cddigo Civil y la Constitucién vigentes en ese

momento.

69. Asi, en segunda medida, hay lugar a referir el articulo 113 del Cédigo Civil, segun el cual
el matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin
de vivir juntos, de procrear y auxiliarse mutuamente. A su vez, articulos como el 108 o el
ultimo inciso del articulo 61 de ese cédigo indican que el término cényuge alude a la persona
-hombre o mujer- que ha celebrado el contrato solemne de matrimonio. Por ende, es
razonable considerar que el término ‘cényuges’ contenido en el articulo 102 del Cdédigo de
Comercio corresponde a la acepcién que le confirié el Cddigo Civil para el momento en el que

entrd en vigencia: la de un hombre y una mujer unidos por un matrimonio, exclusivamente.

70. En tercera medida, la ampliacién del concepto de familia mds alld del concepto clasico de
un hogar formado por hombre y mujer heterosexuales, unidos por el contrato solemne del
matrimonio, se ha dado principalmente luego de la entrada en vigencia de la Constitucién de
1991. Ha sido mediante avances legislativos concomitantes o posteriores, asi como por la
jurisprudencia constitucional, que se ha extendido el concepto de familia a otros sujetos o
formas de uniones. En esa medida, surge la necesidad de contrastar el alcance del vocablo
‘cdnyuges’ contenido en el Cédigo de Comercio adoptado en 1971, con la nocién vigente y

actual de familia.

71. La misma Corte Constitucional sefial6 la desprotecciéon que sufrian otras formas de
familia distintas al matrimonio, durante la vigencia de la Constitucidn Politica de 1886. Asi lo

hizo en la Sentencia C-577 de 2011 en los siguientes términos:

“2.9.1. El tardio reconocimiento legal de las uniones maritales de hecho entre parejas
heterosexuales es precisamente la injusticia que no se quiso repetir bajo el imperio del orden
constitucional vigente. Durante anos, las familias constituidas fuera del matrimonio tuvieron
un reconocimiento menor. Aquellas formas de familia que en los afnos de la Colonia fueron
reconocidas al menos parcialmente, en calidad de personas en barragania, pasaron luego a
ser excluidas y penalizadas en los primeros afnos del siglo veinte, bajo el concepto de

‘dafiado y punible ayuntamiento’. El resto del siglo XX, las parejas de hombres y mujeres no



casadas, simplemente fueron fenémenos socioldgicos desconocidos por el ordenamiento
juridico mediante la categoria de concubinos. Las pocas protecciones que el sistema juridico
le brindaba a este tipo de familias eran residuales y marginales, como por ejemplo, la
conocida y audaz tesis de la sociedad de hecho entre concubinos, fijada en una sentencia de
1935 de la Corte Suprema de Justicia. No obstante, salvo en aquel caso de los afios treinta y
en algunas excepciones posteriores, lamentablemente la linea jurisprudencial en cuestiéon no
solia proteger a las sociedades de hecho entre personas no casadas, llamadas entonces

‘concubinos’.

“2.9.2. La proteccidn a la familia por parte de la Constitucion de 1991 es, entre otras cosas,
una promesa de que tal exclusion social nunca mas se repetiria. Aceptar que la familia es un
fendmeno socioldgico antes que juridico es, precisamente, una manera de impedir que
cientos de familias que existen en la realidad, puedan ser invisibilizadas porque las
posiciones dominantes tradicionales consideran que ese tipo de organizacién social no
constituye el ideal de familia o el deber ser que grupos mayoritarios o influyentes en la
sociedad pueden imponer a los demas. En una nacién pluriétnica y multicultural como
Colombia, con un tejido social afectado por el conflicto armado, no se puede pretender que
existe un Unico modelo ideal constitucional de familia, que se le impone a todas las personas.

Nada mas contrario a la defensa de la libertad y la dignidad de las personas.”
(negrilla ahadida al texto original)

72. Asi pues, la Sala Plena considera que el cargo planteado por los accionantes es cierto
pues, como se indicé en precedencia, su interpretacion respecto del vocablo ‘cényuge’ tiene
el potencial efecto de excluir aquellos sujetos que integran una familia, a través de un
vinculo natural o solemne. En esa medida, el cargo también es suficiente, pues genera un

minimo de duda respecto de la constitucionalidad del término acusado.

73. Cabe afnadir también que la Corte Constitucional en otras ocasiones ha reconocido la
necesidad de pronunciarse de fondo acerca de normas que contienen el vocablo ‘cényuges’.
Por ejemplo, la Sentencia C-456 de 2020 declar6é exequiblemente condicionadamente las
expresiones ‘conyuge’, ‘casada’, ‘cényuges’ y ‘marido y mujer’ contenidas en los articulos 19
numeral 2, 61, 745, 1025 numeral 2, 1026 inciso segundo, 1056, 1068 numeral 13, 1119,
1125, 1161, 1165, 1195, 1196, 1266 numeral 1 y 1488 del Cédigo Civil, bajo el entendido de



que esas expresiones se refieren, en igualdad de derechos y deberes, a los cdnyuges y a los
companeros permanentes de las uniones maritales de hecho, tanto de parejas de distinto

sexo como de parejas del mismo sexo.

74. Un tiempo atras, mediante Sentencia C-283 de 2011, la Corte declaréd la exequibilidad
condicionada de los articulos 1016-5, 1045, 1054, 1226, 1230, 1231, 1232, 1234, 1235,
1236, 1237, 1238, 1243, 1248, 1249, 1251 y 1278 del Cdédigo Civil, bajo el entendido que, a
la porcion conyugal regulada en esas disposiciones, también tienen derecho los compafieros
permanentes y las parejas del mismo sexo. A su turno, la Sentencia C-238 de 2012 declaré
exequibles los articulos 1040, 1046 y 1047 del Cdédigo Civil, bajo el entendido de que la
expresién cényuge contenida en esas normas comprende al compafiero o compafera
permanente de distinto o del mismo sexo. Mediante esa providencia, esta Corporacién
extendid la vocacion hereditaria prevista en esos articulos -textualmente- para quienes
tuvieran la calidad de cényuges, a compaferos o compafieras permanentes de uniones de

hecho, sin consideracion al sexo de quien puede suceder.

75. Una década antes, en Sentencia C-029 de 2009, la Sala Plena declaré la exequibilidad
condicionada del numeral 12 del articulo 411 del Cédigo Civil, en el entendido que también
comprende, en igualdad de condiciones, a los integrantes de las parejas del mismo sexo. Se
trata de la norma sobre la obligaciéon de proveer alimentos. En esa misma decisién, esta
Corte declar6 la exequibilidad condicionada de las expresiones ‘compafiero’ o ‘compafera
permanente’ y ‘compaferos permanentes cuya unién haya perdurado por lo menos dos afos’
contenidas en el articulo 42 de la Ley 70 de 1931 (modificada por la Ley 495 de 1999) y el
articulo 12 de la Ley 258 de 1996, en el entendido en que la proteccidn patrimonial que en

ellos se consagra, se extiende en igualdad de condiciones, a las parejas del mismo sexo.

76. Ahora bien, cabe mencionar que la Sala Plena, en Sentencia C-220 de 2019, se declaré
inhibida para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la expresidn ‘varén’ contenida en el
articulo 11 de la Ley 1861 de 2017 “[plor la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento,
control de reservas y la movilizacién”. En esa oportunidad, los accionantes plantearon un
cargo de omisidn legislativa relativa (en el cual se subsumian los cargos por violacién de los
articulos 12, 13 y 16 Superiores) y solicitaron la exequibilidad condicionada del término
‘varén’, pues -a su juicio- este no regula de manera especifica la situacién militar de los

hombres transgénero. Esta Corporacion adoptd una decisidn inhibitoria, luego de determinar



que el cargo propuesto no cumplid con el criterio de certeza, respecto de la aducida omisién
legislativa. En concreto, la Sala sostuvo en esa providencia, entre otras cosas, que la
expresion ‘varén’ y ‘mujer’ debian interpretarse de acuerdo con la jurisprudencia, es decir,

. en el sentido de que no excluyen de sus consecuencias juridicas a las mujeres

transgénero y a los hombres transgénero, respectivamente”.

77. En contraste con la decisidn anterior, la Sala Plena considera que en el presente asunto si
hay lugar a proferir una determinacién de fondo, pues los cargos planteados en uno y otro
caso son diferentes. La Sentencia C-220 de 2019 estudio si el cargo por omision legislativa
relativa (sobre el cual se cimentdé la demanda) reunia los criterios definidos por la
jurisprudencia para un cargo de esa naturaleza. En este caso, los demandantes no plantearon
un cargo por omision legislativa relativa. Como se anoté en precedencia, los cargos
admitidos versan sobre el desconocimiento del articulo 13 (igualdad) y 93 (referente al

bloque de constitucionalidad).

79. Aunado a lo anterior, la Sala Plena considera que la duda planteada por algunos de los
intervinientes, respecto de la supuesta ausencia de certeza en el cargo, debe abordarse a
partir del principio pro actione. Sobre ese tema, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
establecido que las exigencias argumentativas de los cargos de inconstitucionalidad no
pueden leerse de una manera excesivamente rigurosa, a tal punto que se disuada a los
ciudadanos de ejercer ese derecho politico. Asi entonces “para fundar una sentencia

inhibitoria por inaptitud sustancial de la demanda se requiere que esta sea manifiesta”.

80. En consecuencia, la supuesta falta de certeza respecto del entendimiento que los
accionantes hacen de la norma demandada debe estudiarse a partir de los siguientes
elementos, propios del principio pro actione: (i) que a los ciudadanos no se les exige
cualificacion académica alguna como requisito para formular la acciéon publica de
inconstitucionalidad; (ii) que el analisis excesivamente estricto de las exigencias
argumentativas puede afectar la democracia participativa; (iii) que las sentencias inhibitorias
deben ser excepcionales, en aras de proteger el derecho de acceso a la justicia, y (iv) que la
jurisprudencia de esta Corporacidon ha sefialado que siempre que exista duda sobre el
cumplimiento de alguno de los criterios argumentativos o adjetivos de una demanda, este
debe resolverse a favor del accionante; eso es, prefiriéndose un fallo de fondo. Cabe anotar

también que la aplicacién del principio pro actione materializa la prevalencia del derecho



sustancial sobre el formal, previsto de manera explicita en el articulo 228 C.P.

81. En suma, la prevalencia del principio pro actione se funda en el derecho de los
ciudadanos a contribuir y participar en el control del ejercicio del poder legislativo y la
defensa de la integridad y supremacia del Texto Superior, a través de la accién publica de
inconstitucionalidad.

82. En conclusidn, la Sala estima que el cargo admitido en el presente asunto si cumple con
el criterio de certeza y, por ende, es suficiente para plantear un minimo de duda
constitucional que haga posible un pronunciamiento de fondo sobre la expresién ‘cényuges’
del articulo demandado. Esto pues la literalidad de ese vocablo si puede suponer una
exclusién de otras formas de familia que también gozan de proteccién constitucional.
Ademas, esta Corporacién ha proferido decisiones previas en las que evalud la exequibilidad
de ciertos articulos en los que se incluyé el término ‘conyuge’, para determinar si debe
entenderse como que esa expresidon abarca compaferos o compafieras permanentes

homosexuales o heterosexuales.

83. Todo lo anterior, en aplicacién del principio pro actione, el cual funge como un parametro
de estudio transversal a las distintas exigencias argumentativas, incluyendo el criterio de
certeza. Asi, a partir de las consideraciones anteriores, la Sala insiste en que aun cuando
algunos de los intervinientes plantearon dudas respecto de la certeza en el entendimiento
que los accionantes hacen sobre el alcance del vocablo demandado, ante tal duda, debe
privilegiarse una decision de fondo que haga efectiva los derechos a la administracion de
justicia, la supremacia constitucional y la participacién democratica descritos anteriormente.

Por ende, hay lugar a un estudio de fondo de la demanda de inconstitucionalidad propuesta.
D. Asunto objeto de andlisis y problema juridico

84. Los demandantes consideran que la familia no se conforma exclusivamente a partir de un
matrimonio heterosexual, tal y como lo concibié el legislador en el Cédigo de Comercio al
incluir el vocablo ‘cényuges’ en el articulo 102 de ese compendio. Segun ellos, hoy se
reconoce la existencia de familias conformadas, no por un vinculo estrictamente solemne
(como es el matrimonio), sino por la simple voluntad de quienes las constituyen, como es el
caso de las uniones maritales de hecho. Aunado a lo anterior, también hay familias

compuestas por parejas del mismo sexo a través de un vinculo solemne o de compaferos



permanentes. En consecuencia, la literalidad del término ‘cényuges’ incluido en el articulo
102 del Cédigo de Comercio excluye a todas aquellas familias de cualquier orientacién sexual

que no tienen origen en una relacién solemne, es decir, en un matrimonio.

85. Es por lo anterior que los actores consideran que el articulo 102 (parcial) del Cédigo de
Comercio vulnera el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién, asi
como su articulo 93, en virtud del cual sirven como parametro de control el Pacto
Internacional de Derechos y la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, por ser parte
del bloque de constitucionalidad. Especificamente, los demandantes aducen que la expresion
‘conyuges’ es discriminatoria, pues priva de validez a las sociedades familiares (e impide la
realizacién de aportes a estas), para aquellas personas heterosexuales en unién libre, o para

cualquier tipo de familia conformada por personas del mismo sexo.

86. Conforme a los argumentos planteados en la demanda, las intervenciones y el concepto
de la Procuraduria General de la Nacién, le corresponde a la Sala resolver el siguiente
problema juridico: ;el vocablo ‘conyuges’ contenido en el articulo 102 del Cédigo de
Comercio vulnera los articulos 13 y 93 del Texto Superior, referentes al principio de igualdad
y al bloque de constitucionalidad, respectivamente, asi como los articulos 12 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 12 y 24 la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, al excluir en su literalidad a familias heterosexuales originadas en una unién
marital de hecho o a parejas del mismo sexo conformadas a partir de un vinculo solemne o

natural?

87. Para resolver el cuestionamiento juridico planteado en precedencia, la Sala Plena: (i)
abordara el concepto de sociedad de familia; (ii) reiterara el concepto vigente de familia a la
luz de la Constitucion y su proyeccion en distintas areas del derecho; (iii) se referira a la
validez de las diferenciaciones normativas entre el matrimonio y la unién marital de hecho;
(iv) estudiara la proteccion constitucional de las familias conformadas por parejas del mismo
sexo; (v) expondra ciertas disposiciones del bloque de constitucionalidad referentes a la
igualdad y la no discriminacién (puntualmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencidon Americana de Derechos Humanos). Por ultimo, analizara la

constitucionalidad del vocablo acusado.

E. La sociedad de familia



88. La Constitucién Politica ni la legislaciéon nacional prevén una definicion especifica para
una sociedad comercial integrada por miembros de una misma familia o por aportes de
estos. Sin perjuicio de lo anterior, una sociedad familiar puede entenderse como una forma
de organizaciéon econémica o empresarial, constituida en alguno de los distintos tipos de
sociedades previstos en la ley, en la que concurren aportes de dinero, trabajo o de otros
bienes -de integrantes de una misma familia- con el fin de ejercer un objeto social. La
sociedad, una vez constituida con apego a la ley, constituye una persona juridica distinta de

quienes la conforman.

89. Sobre este punto, la Superintendencia de Sociedades ha indicado lo siguiente: “[e]s
necesario tener en cuenta que las sociedades de familia, aun cuando no estan asi definidas,
estan reconocidas en la legislacidn mercantil, cuando el articulo 102 del Cédigo de Comercio
expresamente manifiesta que son validas las sociedades constituidas entre ‘padres e hijos o

rn

entre conyuges, aunque unos y otros sean los Unicos asociados Esa misma
Superintendencia, en concepto posterior, establecié que “las sociedades de familia,
independientemente del tipo societario (colectivas, en comanditas, limitadas, andnimas) son

en la practica aquellas controladas por miembros de una misma familia...”.

90. Ahora bien, como las sociedades familiares no son un tipo especial o diferente a las
diversas formas de contratos societarios definidos en la ley, estas pueden tomar cualquiera
de los tipos que la legislacién defina. La doctrina y la jurisprudencia han considerado que el
caracter de sociedad familiar se ostenta a partir de dos requisitos: (i) la existencia de control
econdmico o financiero, y (ii) el control ejercido por personas ligadas entre si por matrimonio
0 por parentesco hasta el sequndo grado de consanguinidad o Unico civil. De acuerdo con la
Superintendencia de Sociedades, existe control econémico cuando uno o varios socios han

hecho aportes suficientes para representar un interés mayoritario.

91. Aun cuando no existe una definicién legal sobre las sociedades familiares, si hay
disposiciones en el sistema normativo que se refieren a ella. En primer lugar, se encuentra el
articulo 102 del Cédigo de Comercio demandado en esta oportunidad. Como se expone a lo
largo de esta providencia, su intencion fue disipar cualquier duda respecto de la validez de
las sociedades integradas por miembros de una misma familia o por los aportes realizados a
ella por esas personas. En segundo lugar, el articulo 435 del Cédigo de Comercio prevé que

solamente en las sociedades de familia podra haber juntas directivas integradas por una



mayoria de personas ligadas entre si por matrimonio, o por parentesco dentro del tercer
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o primero civil. En tercer lugar, el articulo
312 del Estatuto Tributario también hace mencién expresa a las sociedades de familia. Esto
al sefalar que, para determinar la ganancia ocasional, no se aceptaran pérdidas causadas

por la enajenacién de derechos sociales o acciones de sociedades de familia.

92. Por Ultimo, cabe resaltar también el propdsito u objetivo de constituir una sociedad de
familia, mas alla incluso de su objeto social, cualquiera que este sea. La Superintendencia de
Sociedades ha establecido que la sociedad familiar se constituye con el objetivo de involucrar
a los miembros de una misma familia en la explotacion del objeto social empresarial (o
negocio). Aunado a lo anterior, para esta Sala, a partir de lo previsto en el articulo 42
Superior, una sociedad familiar también puede tener como fin garantizar, mantener o
incrementar el patrimonio de la familia, con el fin de que esta cuente con los recursos
necesarios para subsistir de manera digna y de garantizar el sostenimiento y la educacion de
los hijos, si los hubiere. Asi, constituye también un norte loable desde una perspectiva
constitucional asegurar la continuacién de una compafia que permita garantizar el sustento
de distintas generaciones. Ello, a partir de la autonomia de la voluntad y de la confianza que
surge del vinculo afectivo existente entre conyuges o compaferos permanentes y padres e

hijos, para formar sociedades entre ellos.
F. Introduccién: la nocién actual de familia y su proyeccién en distintas areas del derecho

93. La Constitucion Politica en su articulo 42 establece que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad. Esta puede constituirse mediante vinculos naturales o juridicos,
a partir de la decisién libre o por la voluntad responsable de quienes deciden conformarla.
Dado su rol en la colectividad, el Estado y la sociedad deben garantizar la proteccién integral

de la familia.

94. Como se indicard en detalle en las secciones siguientes, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha reconocido que, a partir de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991
y, progresivamente, la institucién familiar se ha proyectado en todas las esferas sociales, lo
cual incluye aspectos econémicos, sociales y culturales. En esa medida, constituye un
referente nuclear para todas las dreas del derecho, al tiempo que funge como parametro

esencial en la formulacién de politicas publicas. Por ejemplo, el sistema de salud estd



planteado a partir de una proteccién amplia para quienes conforman la familia, con énfasis
en aquellos sujetos de especial protecciéon constitucional como los nifios o las mujeres en
estado de gestacién. Lo propio ocurre con otros aspectos de la seguridad social, como las
pensiones por edad, muerte o incapacidad, cuya titularidad se extiende al grupo familiar y no
sélo a la persona que cotiza al sistema pensional o que ya tiene la calidad de pensionado.
Aunado a lo anterior, el hecho de que la concepcién de familia se haya extendido a otras
esferas sociales, supuso que su regulacién no esté circunscrita, por ejemplo, al Cédigo Civil.
Como ocurre con la disposicién demandada en este expediente, distintas reglas sobre el
alcance o efectos del concepto de familia se encuentran dispersas en diversos compendios
normativos, como, por ejemplo, la Ley 100 de 1993 o el mismo Cédigo Civil. También hay
vinculos relevantes de parentesco en materia penal como los delitos de inasistencia
alimentaria o violencia intrafamiliar (articulos 233 y 229, respectivamente, del Cédigo Penal).
En el &mbito de vivienda también es relevante el concepto de familia, tal y como lo prevé la

Ley 258 de 1996, por la cual se establece la afectacién a vivienda familia.

95. En efecto, tal y como se describird en los acapites siguientes, la jurisprudencia
constitucional ha ampliado el alcance del concepto de familia, el cual abarca a las personas
unidas con la intencién de realizar una vida comun por un vinculo natural o solemne, ya sea

gue quienes la integran tengan el mismo sexo o no.

G. La validez de las diferenciaciones normativas entre el matrimonio y la unién marital de

hecho. Reiteracién de jurisprudencia.

96. Como se indic6 en precedencia, el articulo 42 Superior reconoce y protege las distintas
formas de conformar una familia. En consecuencia, tanto el matrimonio como contrato y
unién solemne, como las uniones maritales de hecho, son arreglos familiares validos que
gozan de proteccion juridica en un marco de igualdad. Sin embargo, ello no se traduce en
que ambas formas de configurar una familia sean idénticas. La voluntad de quienes deciden
integrar una familia de una u otra forma no obliga al Legislador a equiparar integramente
ambas instituciones. Por ende, una y otra (matrimonio y unién marital) son protegidas y

requladas por la ley de acuerdo con sus particularidades propias.

97. Sobre ese asunto, la presente providencia reitera las consideraciones planteadas en la

Sentencia C-456 de 2020. En esa oportunidad, esta Corporacién declaré condicionalmente



n g n i

exequible las expresiones “cényuge”, “casada”, “cényuges” y “marido y mujer” contenidas
en los articulos 19 numeral 2, 61, 745, 1025 numeral 2, 1026 inciso segundo, 1056, 1068
numeral 13, 1119, 1125, 1161, 1165, 1195, 1196, 1266 numeral 1 y 1488 del Cddigo
Civil, por los cargos examinados en esta sentencia, bajo el entendido de que estas
expresiones se refieren, en igualdad de derechos y deberes, a los cényuges y a los
companeros permanentes de las uniones maritales de hecho, tanto de parejas de distinto

sexo como de parejas del mismo sexo.

98. Asi, de conformidad con lo expuesto en la Sentencia C-456 de 2020, existe una diferencia
entre la regulaciéon del matrimonio y la de la unién marital de hecho. Por una parte, en lo que
respecta al matrimonio, el Cédigo Civil adoptd y reguld una institucion familiar que responde
a la nocidn vigente para el momento de su entrada en vigencia (afio 1873). De acuerdo con
el articulo 113 de ese Cddigo, el matrimonio es un contrato solemne por el cual “un hombre y
una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”. Esa
regulacién exhaustiva se materializa en el mismo Cddigo Civil el cual regula: (i) los requisitos
y criterios de perfeccionamiento (articulos 113-139), (ii) las causales de nulidad y sus efectos
(articulos 140-151); (iii) su disolucidn, el divorcio y la separaciéon de cuerpos (articulos
153-168); (iv) las obligaciones y derechos entre cényuges (articulos 176-212), y (v) el

régimen de alimentos (articulos 411 a 427), entre otros.

99. Por otra parte, no existe una regulacién igualmente exhaustiva respecto de la unién
marital de hecho. Leyes como la 54 de 1990 y la 1564 de 2012 reglamentan asuntos
especificos como el régimen de bienes entre compafieros permanentes o los mecanismos
para declarar la existencia de la unién marital de hecho, sin embargo, no hay una regulacién
integral sobre todos los aspectos a los que se refiere el Cddigo Civil en relaciéon con el

matrimonio.

100. La jurisprudencia ha explicado que la situacién anteriormente descrita genera tres
debates, a partir de la diferenciacidn -expresa o tacita- que el Legislador ha efectuado entre
el matrimonio y la unién marital, mediante los distintos cuerpos normativos adoptados para
regular una y otra institucién. El primer debate cuestiona si desde el punto de vista
constitucional, resulta necesario extender a los compaferos permanentes el régimen legal
previsto en el Cédigo Civil para el matrimonio. Esto, en consideracion a que ese cédigo

precede en el tiempo a la Constitucién Politica de 1991. Asuntos como las obligaciones



alimentarias, la porcién conyugal, la vocacién de herencia o las causales de disolucién del

matrimonio han sido analizadas a partir de ese cuestionamiento.

102. El tercer debate gira en torno a aquellos eventos en los que el Legislador, por fuera del
Cdédigo Civil, ha establecido reglas diferentes para el matrimonio, por una parte, y para la
union marital de hecho, por otra. Tal es el caso de las reglas referentes a la adopcién
conjunta o a la afiliacion al sistema de salud. En ambos casos, tanto cényuges como
companeros permanentes pueden adoptar niflos y nifas, al tiempo que ambos pueden ser
beneficiarios en salud. Sin embargo, el Legislador planted reglas diferentes para cada

circunstancia, en funcién del tipo de vinculo.

103. La conclusién a la que ha llegado la Corte Constitucional, a partir de los debates
anteriormente resefados, es que tanto el matrimonio como la unién marital, al ser maneras
de integrar una familia, gozan de proteccién constitucional en condiciones de igualdad. Sin
embargo, tal igualdad no implica de suyo una asimilacién o equiparacion absoluta entre
ambas instituciones, ni entre las normas que las regulan. El mandato de igualdad se traduce
en una obligacién de proteger ambas instituciones conforme a las particularidades y

especificidades propias de cada una.

104. A partir de ese presupuesto general, esta Corporacion ha definido dos criterios para
determinar la validez de las diferencias legales que el Legislador ha establecido para una u
otra institucion. Por una parte, hay escenarios que, dada la naturaleza de la unién marital de
hecho, justifican o requieren necesariamente unos parametros distintos a las reglas del
matrimonio. Su propdsito es proteger la informalidad, flexibilidad y libertad inherentes a esa
manera de conformar una familia o salvaguardar derechos o bienes propios de ese vinculo
familiar, frente a relaciones efimeras o pasajeras que no pueden calificarse como uniones
maritales de hecho, pues no gozan de estabilidad, solidez o cierta vocacién de permanencia

en el tiempo.

105. Por otra parte, es necesario que el ordenamiento juridico cuente con un esquema de
proteccion integral para aquellas parejas que optan por entablar una vida en comin vy
conformar un hogar a partir de la solidaridad, el cuidado y el apoyo reciproco, con vocacién
de permanencia en el tiempo. Ese sistema debe garantizar los derechos y beneficios que son

propios de esa forma de configurar una familia a través de un matrimonio.



106. Los dos criterios anteriores le han servido a esta Sala para evaluar la constitucionalidad
de normas del Cédigo Civil o de otras que preceden a la Constituciéon de 1991, asi como
legislacion promulgada con posterioridad pero que regula de manera diferente ciertos
aspectos de las uniones maritales de hecho, frente a las condiciones establecidas para los
matrimonios. En general, esta Corte ha considerado que aunque el vinculo entre los
compaferos permanentes se encuentra permeado por la libertad de cada uno de estos en su
conformacién, mantenimiento y finalizacién, la circunstancia de que las parejas opten por
hacer una vida en comun y por conformar un nuevo hogar a partir de la solidaridad mutua y
del cuidado y apoyo reciproco, obliga a establecer un sistema integral que garantice el
equilibrio de cargas y beneficios entre los miembros que integran la pareja, y a reconocer

este nlcleo como una familia para todos los efectos legales.

107. En relacién con aquellos reconocimientos propios del contrato matrimonial, que no de
las uniones maritales, cabe destacar las Sentencias C-533 de 2000 y C-821 de 2005, en las
que la Corte Constitucional concluyd que las normas propias del vinculo matrimonial no son
automaticamente aplicables a las uniones maritales de hecho. Por ejemplo, la Sentencia
C-821 de 2005 declaré que no contrariaba la Constitucién el hecho de que se estableciera
como causal de divorcio para un matrimonio, las relaciones sexuales extramatrimoniales de
uno de los cényuges (articulo 6.1 de la Ley 25 de 1992). Regla que no se definié de manera
semejante para las uniones maritales de hecho. A partir de debates de ese tipo, la Corte ha
establecido que la unidn permanente es una forma de familia reconocida y protegida por la
Constitucion, lo cual no significa de suyo que su regulacion debe ser idéntica a la del

matrimonio.

108. En lo que respecta a reconocimientos propios de la unién marital, esta Corporacién ha
determinado que es necesario proteger a los integrantes o parientes de esa unién, cuando la
informalidad propia de ese vinculo pone en peligro intereses legitimos o ciertos derechos. Por
ejemplo, esta Corte declard la constitucionalidad del articulo 22 de la Ley 54 de 1990
mediante Sentencia C-257 de 2015. En esa oportunidad, la Sala Plena considerd que era
valido que el Legislador hubiese establecido un término minimo de dos afios para el
surgimiento de la sociedad patrimonial, cosa que no ocurre con la sociedad conyugal la cual
nace con el perfeccionamiento del matrimonio. Arribd a esta conclusiéon, pues la anotada
exigencia busca evitar que vinculos sentimentales de poca duracién tengan consecuencias

econdémicas. Por el contrario, en el matrimonio existe un contrato solemne en el que los



conyuges conscientes y deliberadamente acuerdan entregar su patrimonio al proyecto
comun, por lo que, en este contexto especifico, carece de todo sentido supeditar la voluntad

de las partes al transcurso del tiempo.

109. Sin perjuicio de lo anterior, esta Corte también ha determinado que algunas reglas que
establecen una diferencia normativa entre matrimonios y uniones maritales son inexequibles.
En esos casos, la Sala Plena ha indicado que la diferenciacién entre ambas formas de integrar
una familia desconoce el deber de proteccién igualitaria del que deben gozar ambas
instituciones. Esto ha ocurrido, con ciertas disposiciones de derecho privado que preceden a
la Constitucion de 1991.

110. En funcién del aludido criterio, esta Corte ha evaluado multiples normas que, en
distintos contextos, han establecido una diferenciacién normativa constitucionalmente
inadmisible. En general, esta Corporacién ha considerado que aunque el vinculo entre los
companeros permanentes se encuentra permeado por la libertad para decidir la
conformacién, mantenimiento y finalizacién de ese tipo de familia, la circunstancia de que las
parejas opten por hacer una vida en comun y por conformar un nuevo hogar a partir de la
solidaridad mutua y del cuidado y apoyo reciproco, obliga a establecer un sistema integral
que garantice el equilibrio de cargas y beneficios entre los miembros que integran la pareja,

y a reconocer este nlcleo como una familia para todos los efectos legales.

111. Esto ha ocurrido con las normas preconstitucionales que, en el ambito del derecho
privado, establecieron un régimen de proteccién para los conyuges y no para los compafieros
permanentes. En distintos contextos, esta Corte ha ordenado la aplicacion extensiva de las
normas legales previstas en la legislacion civil para el matrimonio, con el objeto de preservar

el equilibrio de cargas y beneficios entre los compaferos permanentes.

112. En la Sentencia C-477 de 1999, esta Corte estudid las normas relativas a la adopcidn
por consentimiento prevista en el Cédigo del Menor. En esa providencia, esta Corporacion
determind que restringir la adopcidon a parejas de compafieros permanentes era
inconstitucional, pues discriminaba a las familias formadas por vinculos naturales, al tiempo
que limitada el derecho de los nifios y nifas a tener una familia. En esa oportunidad, se
declaré la exequibilidad de la norma demandada, bajo el entendido de que este incluye

también a los compafieros permanentes que tienen la voluntad de adoptar un hijo en pareja.



113. A su vez, la Sentencia C-1033 de 2002 extendi6 a los compafieros permanentes la
aplicacién de las normas del Cddigo Civil que prevén la obligacién alimentaria entre
cényuges. La Corte determind que el principio de solidaridad conlleva -para ambas formas de
integrar una familia- suministrar los medios necesarios de subsistencia para quienes la
integran y para aquellos miembros que no cuentan con la capacidad de obtenerlos por si
solos. En ese caso, la Sala establecié que las uniones maritales también estan cimentadas en
la ayuda y el socorro mutuo, por lo que no es proporcional que se provea un tratamiento
desigual en materia de alimentos a los conyuges, frente a los compafieros permanentes, por

el mero origen de su vinculo.

114. En un mismo sentido, la Corte Constitucional exhorté en la Sentencia C-016 de 2004 al
Congreso para que extendiera el delito de inasistencia alimentaria a los compaferos
permanentes de una unién marital. En ese caso, considerd que existia una obligacién legal
idéntica de suministrar alimentos a conyuges y a compafieros permanentes, por lo que la
herramienta punitiva disefiada por el Legislador debia comprender a ambas formas de

integrar una familia.

115. Otro ejemplo, en materia de seguridad social, estd dado por la Sentencia C-521 de
2007. En ella se declard la inexequibilidad del aparte normativo del articulo 163 de la Ley
100 de 1993 que condicionaba el reconocimiento de la calidad de beneficiario de los afiliados
al sistema de salud, a que el compafero o compafiera permanente hubiera convivido de
manera efectiva durante dos afios con el afiliado. La Sala dispuso que ese requisito constituia
una extrapolacién contraria al Texto Superior, de las normas del orden patrimonial que
exigen una convivencia por ese mismo tiempo para el surgimiento de la sociedad
patrimonial. Por ende, supeditar el acceso al derecho a la salud a ese criterio constituia una

forma de discriminacion basada en la manera como se conformo cierta familia.

116. En otros asuntos de materia civil, las Sentencias C-283 de 2011 y C-238 de 2012
ordenaron la aplicacion extensiva a los compafieros permanentes de las normas del Cddigo
Civil referentes a la porcién conyugal y a la aptitud hereditaria de los conyuges. En esas
decisiones, la Corte indicé que el matrimonio y la unién marital de hecho compartian la
vocacion de un proyecto de vida basado en el apoyo y ayuda reciprocas. Por ende, la muerte
de una de las parejas en ambas instituciones mantenia por un tiempo ese sistema de

proteccidn, pues el patrimonio obtenido por ambos en vida debia apoyar el sostenimiento del



conyuge o compafero supérstite. Asi, la informalidad de las uniones maritales no podia
implicar el desamparo de quienes la integran, como tampoco podia hacer inaplicable la

proteccién patrimonial que el Cédigo Civil previd para el contrato de matrimonio.

117. A su turno, la Sentencia C-117 de 2021 declaré exequible condicionadamente el
numeral 42 del articulo 411 del Cddigo Civil, bajo el entendido que esa disposicion es
aplicable a los compafieros permanentes que, al término de una unién marital de hecho, les
sea imputable una situaciéon de violencia intrafamiliar o conductas a las que se refiere el
numeral 3¢ del articulo 154 de ese mismo cddigo. En esa ocasidn, la Corte determind que las
mujeres compaferas permanentes de una unidon marital de hecho tienen derecho a alimentos
ante hechos de violencia intrafamiliar -en igualdad de condiciones- como ocurre con las

mujeres casadas bajo un matrimonio solemne.

118. En resumen, esta Corporacién ha considerado, a partir del articulo 42 Superior, que las
parejas de compaferos permanentes en unién marital de hecho gozan de la misma
proteccién que se predica de las parejas que han contraido matrimonio. Lo anterior, sin
embargo, no supone que la regulacién aplicable para una u otra instituciéon deba ser idéntica.
Asi, en principio y en aplicacién del principio de igualdad, no deben existir normas que
privilegien o confieran mayores derechos a las personas unidas en matrimonio, respecto de
aquellas que integran una unién marital de hecho. Sin embargo, puede haber circunstancias
en la que el Legislador cuente con una justificacion amparada en el Texto Superior, para
establecer una diferencia en la regulacién de esas instituciones como, por ejemplo, para

mantener el caracter informal o flexible de las uniones de hecho.

H. La proteccidn constitucional de las familias conformadas por parejas del mismo sexo.

Reiteracion de jurisprudencia.

119. La Corte Constitucional ha extendido la proteccién de la que estan investidas las
familias heterosexuales, a aquellas parejas unidas por un vinculo solemne o natural,
integradas por personas del mismo sexo. Esta Corporacién, a partir del mandato de igualdad,
ha considerado que el Texto Superior cobija y provee derechos para las parejas
homosexuales. Lo anterior supone una proteccién en doble via, pues proscribe la

discriminacién de esas familias, a partir de su orientacién sexual.

120. En tal sentido, la Sentencia C-075 de 2007 declaré la exequibilidad de la Ley 54 de 1990



(modificada por la Ley 979 de 2005), en el entendido que el régimen de proteccién contenido
en ella también se aplica a las parejas homosexuales. Asi, la Sala Plena establecié que las
parejas del mismo sexo también pueden constituir una unién marital de hecho, en los

mismos términos previstos para las parejas de compaferos permanentes heterosexuales.

121. De manera progresiva, esta Corporacién ha ampliado los derechos de las parejas del
mismo sexo mediante Sentencias como la C-811 de 2007, C-029 de 2009, C-283 de 2011,
C-238 de 2012, C-336 y C-798 de 2008, C-577 de 2011, C-071 y C-683 de 2015, C-456 de
2020, C-415 de 2022 y C-151 de 2023, en las cuales se ha protegido a esas uniones

familiares en los siguientes aspectos:

a. a. En materia de salud, se ha establecido que los compafieros permanentes del mismo
sexo pueden ser beneficiarios de los afiliados al sistema, en los mismos términos de las

parejas heterosexuales (C-811 de 2007).

b. Respecto del régimen pensional, se ha indicado que la pareja supérstite en una unién
integrada por personas del mismo sexo tiene derecho a la pensién de sobrevivientes (C-336
de 2008).

c. En cuanto a la regulacién penal, se ha determinado que las causales de agravacién y de
atenuacién punitiva, respecto de los tipos penales estructurados en razén del vinculo
conyugal o marital, aplican a las uniones de parejas del mismo sexo. Especificamente,
respecto de los derechos y facultades que ostentan parientes, cdnyuges y compaferos
permanentes de personas imputadas, acusadas, condenadas o victimas en asuntos punitivos
(C-029 de 2009). También se ha establecido que existe la accién penal por inasistencia

alimentaria entre miembros de una pareja homosexual (C-798 de 2008).

d. En asuntos relativos a la adopcidn, se ha concluido que las parejas del mismo sexo, de
manera conjunta y por consentimiento, pueden adoptar nifos y ninas en Colombia (C-071 y
C-683 de 2015 y SU-617 de 2014).

e. En asuntos civiles: (i) respecto de la posibilidad para las parejas del mismo sexo de
acceder a la celebraciéon de un contrato que les permita formalizar y solemnizar
juridicamente una familia, de manera distinta a la uniéon de hecho (C-577 de 2011); (ii) en

cuanto a la vocacién sucesoral de las parejas homosexuales de heredar, en los mismos



términos que las parejas heterosexuales (C-283 de 2011 y C-238 de 2012); (iii) en relaciéon
con el alcance de multiples normas del Cédigo Civil que incluyen vocablos como ‘cényuge’ o
‘casada’, los cuales deben entenderse como que abarcan a uniones naturales del mismo sexo
y a uniones de parejas homosexuales (C-456 de 2020); y (iv) en un mismo sentido, esta Corte
ha establecido que las parejas del mismo sexo tienen derecho a las mismas licencias
(maternidad, paternidad -compartida y flexible-) de las parejas heterosexuales (C-415 de
2022).

f. En materia de carrera diplomatica o consular, esta Corporacién declaré inexequible la
expresion “de sexo diferente” contenida en el articulo 62 del Decreto Ley 274 de 2000
referente al servicio exterior de la Republica y a la carrera diplomatica y consular, pues tales
términos excluian a las parejas del mismo sexo, aun cuando la norma demandada perseguia
un fin imperioso, cual es garantizar la unidad familiar de los funcionarios que pertenecen a

ella y que son trasladados.

122. En linea con lo dispuesto en la Sentencia C-577 de 2011, la Corte Constitucional,
mediante Sentencia SU-214 de 2016 determind que, en efecto, las parejas del mismo sexo
pueden contraer un matrimonio, de la misma manera en la que lo realizan parejas
homosexuales. Esto, en consideracién a que la Constituciéon no prohibe ese tipo de uniones,
al tiempo que supone una vulneracién de los derechos a la libertad, dignidad humana e
igualdad, considerar que existen dos clases de matrimonio, uno para parejas homosexuales y
otro para parejas heterosexuales. En esa medida, esta Corporacion reafirmé la proteccién

que la Constitucion le brinda a las familias integradas por parejas del mismo sexo.

123. Cabe referir también la Sentencia C-415 de 2022, la cual declard exequible el articulo 2°
de la Ley 2114 de 2021 “[p]or medio de la cual se amplia la licencia de paternidad, se crea la

!

licencia parental compartida, la licencia parental flexible de tiempo parcial...”, bajo el
entendido de que la pareja adoptante del mismo sexo definira, por una sola vez, quien de
ellos gozara de cada prestacion en las mismas condiciones previstas para las familias
heteroparentales adoptantes. En esa oportunidad, esta Corporacion estudié si se configurd
una omision legislativa relativa, al no incorporar a las parejas adoptantes del mismo sexo
como beneficiarios expresos de las licencias de maternidad, paternidad, parental compartida
y parental flexible. Concluyd que, en efecto, si se habia configurado una omision legislativa

relativa, pues la norma acusada excluia a las parejas del mismo sexo sin que hubiera una



justificacion constitucionalmente vélida para ese trato desigual. Ademas, existe un mandato
constitucional especifico relacionado con el interés superior de los nifios y nifias (conforme a
los articulos 42 a 45 de la Constitucién) que desconocié el Legislador. Esto pues las licencias
de maternidad y paternidad y, por extensidn, las parentales flexibles y compartidas, son un
mecanismo de proteccidn integral de la nifiez. En esa medida, los padres del mismo sexo
deben poder contar con los aludidos beneficios, para la satisfaccién de los derechos de los

nifnos y nifias al cuidado y a la conformacién de lazos familiares.

124. A su turno, la Sentencia C-151 de 2023 declard inexequible la expresiéon “de trato
diferente” contenida en el articulo 62 del Decreto Ley 274 de 2000 “por el cual se regula el
Servicio Exterior de la Republica y la Carrera Diplomatica y Consular”. La disposicion acusada
dice lo siguiente “[p]ara los efectos antes mencionados, se entiende por companero o
compafnera permanente la persona de sexo diferente que haya hecho vida marital con el

funcionario durante un lapso no inferior a dos afos”.

En esa ocasion, esta Corte empled un juicio integrado de igualdad estricto para evaluar la
constitucionalidad del vocablo aludido. Encontré que la norma a la cual pertenece la
expresion acusada persigue un fin imperioso, cual es garantizar la unidad familiar de los
funcionarios de carrera diplomatica y consular que son trasladados. Sin embargo, el trato
diferenciado no tiene justificaciéon constitucional y no es efectivamente conducente para
lograr ese fin, pues no protege la unidad de familias conformadas por parejas del mismo
sexo, cuyas uniones han sido protegidas por la jurisprudencia de esta Corporacién frente a

tratos desiguales o discriminatorios.

125. En suma, la jurisprudencia vigente establece que el concepto de familia es dindmico y
variado. Por ende, incluye familias originadas en un matrimonio y en uniones maritales de
hecho, sin que haga una diferencia el sexo de quienes las conforman. En esa medida, la
Constitucion consagra un mandato de proteccidon integral respecto de cualquier tipo de
familia, sin importar la manera en la que surge o su caracter heterosexual u homosexual.
Esto pues el mandato de prohibicion de discriminacidn sexual implica el goce y ejercicio de
derechos, los cuales no pueden restringirse por la decision de una persona de definir su
orientacion sexual. En consecuencia, al Legislador, de manera general, le esta vedado
establecer tratos diferenciados o discriminatorios, a partir de la manera en la que se origind

la familia o del sexo de sus integrantes.



|. Disposiciones del bloque de constitucionalidad referentes a la igualdad y la no
discriminacién: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién

Americana de Derechos Humanos.

126. La Constitucion en su articulo 93 establece que los tratados y convenios internacionales
debidamente ratificados, que reconocen derechos humanos y prohiben su limitacién en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. En consecuencia, los derechos y
deberes previstos en el texto Superior deben interpretarse de conformidad con los tratados

internacionales sobre derechos humanos ratificados por el pais.

127. Es a partir del aludido articulo 93 Superior, que esta Corporacion ha identificado el
conjunto de normas que conforman el denominado bloque de constitucionalidad. Se trata de
aquella unidad juridica integrada por normas y principios que, sin aparecer de manera
explicita en el articulado del texto de la Constitucion, sirven como parametro de control de
constitucionalidad, por cuanto han sido integrados normativamente a la misma, por mandato

del mismo texto Superior.

128. En relacién con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana de Derechos Humanos, esta Corte ha empleado ambos compendios normativos
internacionales como parametro de control de constitucionalidad. Asi lo hizo, por ejemplo, en
la Sentencia C-200 de 2002, en la cual encontré que el debido proceso, en sus distintas
manifestaciones (principio de legalidad, favorabilidad e irretroactividad de la ley penal) hace
parte del bloque de constitucionalidad en estricto sensu. En Sentencia C-430 de 2019, esta
Corporacion también acudio al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 49)
y la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 27) como parametro de control
de constitucionalidad al declarar la exequibilidad de la expresion “incluso con la entrega de

la propia vida cuando sea necesario”, prevista en el articulo 12 de la Ley 1862 de 2017.

129. Especificamente los articulos 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos han servido como
parametro de constitucionalidad ante demandas formuladas por la vulneracién del principio
de igualdad (articulo 13 de la Constitucién). En efecto, la Sentencia C-204 de 2005 declaré
inexequible una parte del articulo 449 del Cddigo Civil, pues consideré que preveia un trato

desigual para los padres de hijos extramatrimoniales, respecto de padres de hijos concebidos



por una pareja de cényuges. Lo anterior, era contrario a la garantia de igualdad prevista en
esos instrumentos internacionales (ademas del articulo 13 Superior), pues desconocia la
proteccién que debia gozar cualquier forma de familia: tanto aquella constituida por un

vinculo legal como la formada por un vinculo natural.

130. Cabe anotar también que la Sentencia C-075 de 2007, mediante la cual esta
Corporacion avald la conformacién de uniones maritales de hecho entre parejas del mismo
sexo, empled como parametro de constitucionalidad los articulos 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esa oportunidad, la Sala Plena sefialé que “la prohibicién de discriminacién en razén de la
orientacién sexual se desprende de normas internacionales que hacen parte del bloque de

constitucionalidad y que de manera genérica proscriben toda forma de discriminacién”.

131. Especificamente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en sus

articulos 29 y 26 lo siguiente:
“Articulo 2

“1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetary
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdicciéon los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social (...).
“Articulo 26

“Todas las personas son iguales ante la ley y tiene derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizara a
todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o

social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”

132. A su turno, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)

indica lo siguiente en sus articulos 12y 24:

“Articulo 1



“Obligaciones de Respetar los Derechos

“Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que este sujeta a
su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,

nacimiento o cualquier otra condicion (...)
“Articulo 24
“Igualdad ante la Ley

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia tienen derecho, sin

discriminacién, a igual proteccién de la ley.”

133. Inclusive, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado respecto del
alcance de las disposiciones anteriores, en materia de proteccién a las personas

homosexuales, en los siguientes términos:

“La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacién sexual y la identidad de
género de las personas son categorias protegidas por la Convencidn. Por ello, estd proscrita
por la Convencién cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacién
sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisiéon o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o

restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual”

134. En conclusion, esta Corporacidon ha empleado las normas referentes al derecho a la
igualdad, contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en la
Convencion Americana para Derechos Humanos, como parametro de constitucionalidad para
definir la exequibilidad de disposiciones de rango legal, a las cuales se les acusa de
desconocer el mandato de igualdad y no discriminacidn previstos en el articulo 13 Superior.
En efecto, tales disposiciones internacionales refieren que todas las personas son iguales
ante la ley, gozan de la misma proteccién y no deben ser discriminadas por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones de cualquier indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o por cualquier otra razdn.



J. Caso concreto

135. Para abordar la constitucionalidad del vocablo cuestionado, la Sala Plena recuerda que
el cargo admitido contra del articulo 102 (parcial) del Cédigo de Comercio, es aquel que se
refiere a la supuesta vulneracién de los articulos 13 y 93 del Texto Superior. Esto de
conformidad con lo dispuesto en el Auto del 25 de noviembre de 2022, proferido por el

Magistrado sustanciador.

136. En sintesis, los accionantes soportan su demanda en que, actualmente, la familia no se
conforma exclusivamente a partir de un matrimonio heterosexual, tal y como lo concibié el
Legislador en el Cédigo de Comercio al incluir el vocablo ‘cényuges’ en el articulo 102 de ese
compendio. Segun ellos, hoy se reconoce la existencia de familias conformadas, no por un
vinculo estrictamente solemne (como es el matrimonio), sino por la simple voluntad de
quienes las constituyen, como ocurre con las uniones maritales de hecho. Aunado a lo
anterior, también hay familias compuestas por parejas del mismo sexo a partir de un vinculo
solemne o de compaferos permanentes. En consecuencia, el término ‘cédnyuge’ o ‘cédnyuges’
excluye en su literalidad a todas aquellas familias de cualquier orientacién sexual que no

tienen origen en una relacién solemne, es decir, en un matrimonio.

137. Es por lo anterior que los actores consideran que el articulo 102 (parcial) del Cédigo de
Comercio vulnera el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién, asi
como su articulo 93. Especificamente, los demandantes aducen que la expresion conyuge es
discriminatoria, pues priva de validez a las sociedades familiares (e impide la realizacion de
aportes a estas), para aquellas personas heterosexuales en unién libre, o para cualquier tipo

de familia conformada por sujetos del mismo sexo.

138. La Sala considera que, para pronunciarse sobre los argumentos anteriormente citados,
es oportuno referir nuevamente el texto demandado del Cédigo de Comercio, asi como las
expresiones cuestionadas en su interior (las cuales se subrayan y resaltan en negrilla):
“Articulo 102. Serd valida la sociedad entre padres e hijos o entre cdnyuges, aunque unos y
otros sean los Unicos asociados. Los conyuges, conjunta o separadamente, podran aportar

toda clase de bienes a la sociedad que formen entre si o con otras personas.”

139. Pero, jcual es el propoésito del articulo 102 del Cédigo de Comercio? Sobre este

cuestionamiento, la Sala Plena concuerda con lo expresado por la Universidad Pontificia



Bolivariana y la Universidad Externado de Colombia, quienes coinciden en sus intervenciones
al indicar que el objetivo del aludido articulo 102 es, precisamente, despejar cualquier duda
respecto de la validez de las sociedades conformadas por miembros de una misma familia,
asi como de los aportes hechos por sus integrantes a tales sociedades. Dicho de otra
manera, el articulo 102 confirma la legalidad y viabilidad juridica de aquellas sociedades
constituidas o por los miembros de una misma familia -incluso los cényuges y sus hijos- o

por aportes hechos por esas personas.

140. En efecto, el texto original del articulo 1852 del Cddigo Civil establecia que era nulo el
contrato de venta entre cdnyuges no divorciados y entre el padre y el hijo de familia. A su
vez, el articulo 32 de la Ley 28 de 1932 sefalaba que eran nulos absolutamente las
donaciones irrevocables entre conyuges, asi como los contratos relativos a inmuebles, salvo
el contrato de mandato general o especial. Ese contexto normativo, previo a la adopcion del
Cédigo de Comercio, podia sugerir una suerte de ausencia de buena fe respecto de la
celebracion de contratos entre miembros de una misma familia. Ahora bien, aunque la
legislacion mercantil no prevé de manera explicita una categoria de sociedad de familia, la
doctrina ha reconocido su existencia en el ordenamiento juridico colombiano, justamente, a
partir del articulo 102 del Cédigo de Comercio. Este punto se explicé en detalle en el capitulo
correspondiente de esta providencia. Asi, para la Sala Plena es claro que el fin del articulo
102 del Cédigo de Comercio es entonces brindar plena validez y legalidad a cualquier
sociedad de la que hagan parte padres e hijos, o cdnyuges entre si, quienes podran realizar

cualquier aporte.

141. Luego de precisar el propdsito de la norma a la cual pertenece el vocablo ‘cényuges’, la
Sala recalca que su analisis de constitucionalidad se soporta en la siguiente consideracién
sobre la manera como debe entenderse el articulo 102 del Cédigo de Comercio. La cldusula
de igualdad prevista en el articulo 13 de la Constitucidn, leida de la mano con el articulo 42
Superior, disponen que toda familia goza de igual proteccién ante la ley, sin importar el sexo
de quienes la integren o si su formacion se realizé de manera solemne, a través de un

matrimonio.

142. Lo anterior quiere decir que la Constitucion -en principio- le prohibe al Congreso de la
Republica definir legislacion que contenga cualquier tipo de medida discriminatoria en contra

de uno u otro tipo de familia, salvo que medie una razén soportada en el mismo Texto



Superior. En consecuencia, el Legislador solamente tiene margen de accién para establecer
un trato diferenciado entre los diversos tipos de familia si existe una debida justificacién que

no contrarie la Constitucion.

143. Luego de precisar lo anterior, la Sala Plena aplicara un juicio integrado de igualdad. Para
el efecto, se procedera a: (i) establecer si concurren circunstancias o personas susceptibles
de ser comparadas, a partir de un criterio juridicamente relevante (patrén de igualdad o
tertium comparationis); (ii) identificar si existe un trato disimil entre los sujetos o las
circunstancias diferenciadas, y (iii) evaluar si ese trato diferenciado se encuentra

constitucionalmente justificado.

144. Fijacion del patrén de igualdad. El articulo 102 del Cédigo de Comercio, al incluir el
vocablo ‘conyuges’, excluye en su literalidad a las demds parejas que integran una familia
(bajo el concepto vigente de esa institucion), pero que no se encuentren unidas en
matrimonio. Asi, para efectos de este andlisis, los sujetos susceptibles de ser comparados
son: por una parte, las parejas unidas en matrimonio y a quienes se denominan cényuges vy,
por otro, las parejas de compafieros permanentes, asi como las parejas homosexuales en

unién libre o unidas por un vinculo solemne.

145, Existencia de un tratamiento diferenciado. Para la Sala, el articulo 102 del Cédigo de
Comercio si crea un trato diferenciado al incluir el vocablo cényuges en su texto. La
aplicacion literal de ese término, entendido como un hombre y una mujer unidos bajo el
contrato de matrimonio, crea un trato desigual, pues excluye a los compafieros permanentes
y a las parejas del mismo sexo unidas por un vinculo natural o solemne. Asi, la mera inclusion
del término cényuges y su aplicacién textual, supone un trato diferenciado respecto de los
sujetos anteriormente descritos que no tienen tal calidad, dada la naturaleza de su vinculo o

su orientacién sexual.

146. Justificacién constitucional del trato desigual. En este punto, corresponde determinar si
la diferencia advertida estd amparada por una razén constitucionalmente valida, esto es, si el
sujeto o supuesto de hecho objeto de estudio amerita un trato diferenciado a partir de los
mandatos del Texto Superior. En este examen se valoran los motivos o razones en las que se
podria sustentar la disposicidon analizada. Para el efecto, se abordan tres asuntos: (a) el

objetivo buscado por la medida; (b) el medio empleado, y (c) la relacién entre el medio y el



fin. Ahora, al andlisis anterior debe realizarse a partir de un grado de intensidad especifico.
Existen tres grados de intensidad: leve, intermedio y estricto. Para establecer cudl nivel de
escrutinio es aplicable, esta Corporacién ha fijado ciertos criterios, los cuales se explican

brevemente a continuacion.

147. En un juicio de intensidad leve, el fin perseqguido por la norma no puede estar
constitucionalmente prohibido y el medio para lograr ese fin debe ser adecuado o idéneo
para su consecucion. En un juicio de intensidad intermedia el analisis es un poco mas
riguroso: no es suficiente con que el fin no esté prohibido por la Constitucion, este debe ser
importante y efectivamente conducente para lograr el objetivo trazado por la norma. Por
ultimo, en un grado de escrutinio estricto, el fin no solo no debe estar constitucionalmente
prohibido, sino que este debe ser imperioso, conducente y necesario para lograr el propédsito

que la disposicidn analizada persigue.

148. En este caso, la Sala estima que debe emplearse un grado de escrutinio estricto. Esta
Corporacién ha establecido que tal grado de intensidad se aplica a hipdtesis en las que la
misma Constitucidon ha establecido mandatos especificos de igualdad. Lo anterior se traduce
en una menor libertad de configuracién para el Legislador y, por consiguiente, en un juicio de
mayor rigurosidad. A partir de ese raciocino, la Corte Constitucional ha aplicado un grado de
escrutinio estricto cuando la medida objeto de estudio: (i) contiene una clasificacién
sospechosa como las enumeradas (no taxativamente) en el inciso 19 del articulo 13 Superior;
(ii) afecta a personas en condicion de debilidad manifiesta o grupos discriminados o
marginados; (iii) en principio, impacta de forma grave un derecho fundamental, o (iv) crea un

privilegio.

149. Para la Sala Plena este caso encuadra en las categorias anteriormente previstas. La
exclusién de compafieros permanentes y, sobre todo, de parejas del mismo sexo que
componen una familia, sin importar la naturaleza del vinculo, constituye una categoria o
clasificacion sospechosa, al tiempo que afecta a un grupo que ha sido histéricamente
discriminado. Como se indic6 en precedencia, recientemente, la Corte Constitucional estudié
en Sentencia C-151 de 2023 la exequibilidad del articulo 62 (parcial) del Decreto 274 de
2000. Ese articulo otorga beneficios esenciales a los funcionarios pertenecientes a la Carrera
Diplomatica y Consular, al tiempo que excluia a compafieros o compaferas permanentes del

mismo sexo. Esta Corporacién declard la inexequibilidad de la expresién “de sexo diferente”,



contenida en la disposicion demandada. Lo hizo, a partir de un test integrado de igualdad en
el cual empled un grado de escrutinio estricto, dada la categoria sospechosa a la cual se

referia la norma demandada.

150. Asi, en un juicio de intensidad estricto deben evaluarse los siguientes aspectos: (i) si el
fin perseguido por la norma es imperioso; (ii) si el medio escogido, ademas de ser
efectivamente conducente, es necesario, esto es, si no puede reemplazarse por otros medios
menos lesivos para los derechos de los sujetos excluidos por la norma, y, por Gltimo (iii) si los
beneficios de adoptar la medida exceden o no las restricciones impuestas sobre otros valores

0 principios constitucionales, es decir, si la medida es proporcional en sentido estricto.

151. Al aplicar los criterios anteriores al presente asunto, la Sala encuentra que la medida
persigue un fin constitucionalmente imperioso pues, como se indicé en precedencia, busca
despejar cualquier duda o cuestionamiento respecto de la validez legal de las sociedades
comerciales integradas por miembros de una misma familia y de los aportes hechos a ésta
por sus integrantes. La Sala considera que los fines constitucionalmente imperiosos se

encuentran -eminentemente- en los articulos 42 y 333 del Texto Superior.

152. Tal y como se ha expuesto a lo largo de esta decision, el propdsito del articulo 42 de la
Constitucidn es proteger a la familia, sin que el tipo de vinculo (natural o solemne) a través
del cual se conforma conlleve cierta desproteccidén para sus integrantes. Ahora, una de las
manifestaciones de esa proteccién es justamente la salvaguardia de su patrimonio, como
fuente de sustento. Tal y como se anotd en el capitulo sobre el concepto de sociedad
familiar, uno de sus propdsitos es proteger el patrimonio de la misma familia, constituido
-puede ser- por los aportes o recursos econdmicos con los que cuenta la empresa familiar.
Por otra parte, el articulo 333 Superior refiere la libertad de empresa o iniciativa privada. Tal
disposicién, leida de la mano con el aludido articulo 42 (y de la libertad en sentido amplio, a
la que se refiere el articulo 28 Superior), lleva a entender que las familias, en un marco de
libertad empresarial, pueden decidir conformar una sociedad comercial con el fin de proteger
su patrimonio y obtener un lucro o rédito con el objetivo, justamente, de proveer a la familia

de los recursos necesarios para su subsistencia y sostenimiento.

153. Sin embargo, la medida no es efectivamente conducente para lograr el fin propuesto,

debido a que un entendimiento textual del término cényuges excluiria de su alcance a



familias de compaferos permanentes o a parejas del mismo sexo unidas de forma solemne o
de manera natural. Aceptar lo anterior supone desconocer la proteccién constitucional a la
que se refirid el acapite considerativo de esta providencia. En efecto, hoy en dia la
Constitucién protege -en condiciones de igualdad- a las familias conformadas tanto por
vinculos solemnes como el matrimonio, como por vinculos naturales como el de las uniones
maritales de hecho. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha concluido que
gozan de igual proteccién las uniones -solemnes o no- entabladas por parejas del mismo

sexo.

154. En consecuencia, si el proposito del articulo 102 del Cédigo de Comercio es despejar
cualquier duda respecto de la validez de las sociedades familiares, carece de justificacion
constitucional impedir o excluir a otras formas de familia diferentes a las formadas a partir de
un matrimonio, de la posibilidad de crear una sociedad comercial. Esto, independientemente

de la manera como se integré la familia o de la orientacidn sexual de quienes la conforman.

155. Tal y como lo indicé esta sentencia en sus consideraciones, es cierto que la Corte ha
concluido que en algunos casos existen razones para establecer una reglamentacion
diferenciada entre el matrimonio y las uniones maritales de hecho. Sin embargo, la Sala
Plena no encuentra que en este caso exista una justificaciéon constitucionalmente valida para
limitar la formacién de sociedades comerciales -Unica y exclusivamente- a parejas
heterosexuales unidas por un contrato de matrimonio. Esto, conforme a una lectura textual
del término ‘conyuges’, a partir de la acepcidén de ese vocablo prevalente para el momento

en que entraron en vigencia tanto el Cédigo Civil como el Cédigo de Comercio.

156. Cabe recordar que la reglamentacién diferenciada se ha amparado cuando se trata de
preservar el caracter informal y flexible de la unién marital de hecho. Empero, considerar que
el articulo 102 enjuiciado Unicamente reafirma la validez de las sociedades comerciales
conformadas por quienes estan unidos en matrimonio y tienen la calidad de cényuges, en
nada protege o materializa la informalidad propia de las uniones maritales. Por el contrario,
supone un hecho sin justificacién constitucional y un acto discriminatorio. En suma, aceptar
una interpretacion literal del término ‘conyuges’ supone una vulneraciéon del concepto
vigente de familia, el cual protege en condiciones de igualdad y no discriminacién, a las
familias de compafieros permanentes y a las parejas homosexuales unidas solemne o

naturalmente.



157. Aunado a lo anterior, la Sala estima que la literalidad del término ‘cdnyuges’ contenido
en el articulo demandado del Cédigo de Comercio, también desconoce los articulos 22y 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como los articulos 1y 24 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, pues tales disposiciones proscriben cualquier
forma de discriminacién, al tiempo que consagran el principio de igualdad ante la ley de
todas las personas. En esa medida, mantener en el ordenamiento juridico una interpretacion
textual del vocablo ‘conyuges’ desconoceria esos mandatos previstos en tales tratados

internacionales.

158. Por otra parte, la Sala tampoco comparte los argumentos expresados por el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, la Superintendencia de Sociedades, la Universidad de los
Andes y la Universidad Pontificia Bolivariana. SegUn esas instituciones, la expresion
cuestionada es exequible de forma simple, pues esta debe leerse a la luz del concepto
vigente de familia, el cual abarca a uniones maritales homosexuales o heterosexuales, asi
como uniones solemnes de parejas del mismo sexo. Para esta Corporacidn, los
planteamientos de la demanda, asi como el sentido opuesto de las intervenciones (entre
exequibilidad simple, en un extremo y exequibilidad condicionada, en otro) demuestran que
no es uniforme o universal el entendimiento del concepto de familia, como tampoco la
lectura que se le puede dar a la expresién ‘conyuge’ demandada en este proceso. Dicho de
otra manera, puede haber una interpretacién del vocablo demandado que conlleve la
exclusién de otras formas de familia que, en la actualidad, gozan de plena proteccidn
constitucional. En consecuencia, esta Corte debe emitir un pronunciamiento de exequibilidad
condicionada para expulsar del ordenamiento juridico cualquier interpretacién del articulo
acusado que sea injustificadamente discriminatoria. Este asunto puntual se abordara con

mayor detalle en el acapite siguiente.

159. A partir de todo lo anterior, la Sala Plena considera que la expresion ‘conyuges’ -en su
literalidad- vulnera el principio de igualdad pues su aplicacién textual es discriminatoria. Esto
pues puede implicar un trato diferenciado basado Unicamente en la naturaleza solemne del
vinculo de aquellas familias que buscan constituir una sociedad entre sus integrantes o
realizar aportes a la misma. Tal criterio no es admisible constitucionalmente dada la
proteccién igualitaria de la que gozan las familias, tanto aquellas surgidas de un matrimonio,

como las uniones maritales de hecho, sin importar la orientacién sexual de la pareja.



160. En consideracién a que la medida objeto de estudio no es efectivamente conducente
para lograr el objetivo de la norma, cual es el de brindar validez legal a las sociedad
familiares, la Corte no examinara si la medida es necesaria ni proporcional en el sentido
estricto. Esto pues si el examen de una norma no supera alguna de sus etapas, no es posible

continuar con la siguiente.

161. La Corte Constitucional, de conformidad con los articulos 243 y 21 del Decreto 2067 de
1991, ha establecido que es competente para definir el alcance y los efectos de sus
sentencias. En ejercicio de esa prerrogativa, esta Corporaciéon ha optado en algunas
ocasiones por proferir sentencias interpretativas o condicionadas como una opcién para
modular sus decisiones. Esto, con el fin de armonizar principios en tensidon tales como la
conservacion del derecho, por una parte, y la supremacia constitucional, por otra. Asi, hay
lugar a una exequibilidad condicionada de una norma cuando esta: (i) debe entenderse en un
sentido especifico que resulte conforme con la Constitucion, de modo que todas las demas
lecturas son inexequibles, o (ii) puede interpretarse de una manera que es contraria al Texto

Superior, por lo que debe excluirse del ordenamiento juridico esa posible lectura.

162. En el presente caso y con el fin de garantizar y armonizar los principios de supremacia
constitucional y conservacién del derecho, la Sala Plena considera que hay lugar adoptar una
sentencia condicionada de conformidad con la jurisprudencia reiterada en este asunto. Mas
aun, cuando una declaratoria de inexequibilidad simple expulsaria del ordenamiento legal
una disposicion con un fin imperioso que brinda certeza respecto de la validez de las
sociedades familiares. De ahi que, esta Corporacién considera que el presente asunto cabe

dentro de la segunda circunstancia anotada en el parrafo precedente.

163. Por otra parte, esta Corporacién podria optar por declarar la exequibilidad simple del
vocablo demandado, en linea con la postura de algunos de los intervinientes. Tal y como se
expuso en los capitulos precedentes, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, la
Superintendencia de Sociedades, la Universidad de los Andes y la Universidad Pontificia
Bolivariana consideran que no es necesaria una decisién de exequibilidad condicionada, pues
el entendimiento social actual del vocablo ‘cdnyuges’ es que ese término abarca también a

familias de compafieros permanentes y a uniones de parejas del mismo sexo.

164. Sobre este punto, la Sala reitera los argumentos expresados en el capitulo de cuestién



previa sobre la aptitud de la demanda. En efecto, una lectura literal de la expresion
‘cédnyuges’ si tiene la vocacién de excluir a familias que no correspondan a un hombre y una
mujer que hayan celebrado el contrato de matrimonio. El hecho de que existan posturas
encontradas respecto del alcance de ese vocablo demuestra que no hay un entendimiento
social uniforme respecto del tipo de uniones que abarca ese vocablo. Esto, aunado al hecho
de que el articulo 102 del Cédigo de Comercio se adoptd antes de la entrada en vigencia de
la Constitucion de 1991 y a partir del entendimiento ‘clasico’ o ‘tradicional’ de la palabra

cdnyuges que subyace al Cédigo Civil de la segunda mitad del siglo XIX.

165. Ademas, de las razones anteriormente expuestas, la Sala Plena estima necesario
proferir una decisiéon de exequibilidad condicionada, por las siguientes razones. Primero,
porgue aun cuando el legislador cuenta con un amplio margen de configuracidon en materia
comercial, el articulo 102 demandado no se refiere exclusivamente a un asunto societario o
empresarial pues versa también sobre un asunto de familia. En consecuencia, ese amplio
margen de configuracidon estd limitado cuando hay una afectacién clara de la institucion
familiar. Tal y como se expuso en precedencia, la jurisprudencia constitucional ha sido
consistente en extender la proteccién que el articulo 42 prevé a todo tipo de unién familiar,
ya sea natural o solemne y sin consideracién al sexo u orientacién sexual de quienes la
integran. En este caso, debe prevalecer una decisiéon de exequibilidad condicionada, pues
tiene que expulsarse del ordenamiento juridico cualquier interpretacion (aun la literal) del
vocablo ‘conyuges’ que pueda suponer la discriminaciéon de algunas formas de familia.
Especialmente, cuando quienes pueden ser excluidas son las familias de hogares del mismo

sexo, las cuales han sido tradicionalmente discriminadas.

166. A partir de lo anterior, la Sala considera que la declaratoria de inexequibilidad de los
articulos 1852 del Cddigo Civil, 32 de la Ley 28 de 1932 y 906.1 del Cddigo de Comercio
(realizada mediante la Sentencia C-068 de 1999) no lleva a entender -necesariamente- que
son validas las sociedades familiares constituidas entre personas que no estan cobijadas en
la definicidn clasica o literal del término ‘conyuges’. Esto pues el propdsito de las normas
referidas previamente era evitar que entre cényuges se llevaran a cabo donaciones bajo la
apariencia de una compraventa; proteger a la mujer casada (sometida antiguamente a la
potestad marital) y, por ende, con capacidad relativa; y precaver la comisién de fraudes

respecto de terceros.



167. Por consiguiente, la declaratoria de inexequibilidad de las disposiciones con el propésito
descrito en el parrafo anterior no implicaba -ni tacita ni explicitamente- que parejas del
mismo sexo unidas solemne o naturalmente o familias de compaferos permanentes,
pudieran constituir una sociedad familiar, sin importar que el término cényuges las excluyera

en su literalidad.

168. Es mas, la misma Sentencia C-068 de 1999 incluyd entre sus motivos para declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 1852 del Cédigo Civil, 32 de la Ley 28 de 1932 y 906.1
del Cédigo de Comercio el hecho de que esas disposiciones incluyeran el término cényuges.
Como ocurre ahora, en esa oportunidad, esta Corte considerd que la acepcién del vocablo
‘cdnyuges’ efectivamente no comprendia a las familias que no se hubieran integrado a través
de un matrimonio. Ello, segun la aludida providencia, desconocia el articulo 42 Superior, el
cual protege en condiciones de igualdad a las familias unidas tanto natural como

solemnemente.

169. Asi, el alcance que la presente sentencia le confiere al vocablo ‘cényuges’ del articulo
102 demandado, a través de la exequibilidad condicionada, debe leerse de la mano con el
articulo 101 del Cédigo de Comercio, pues disipa cualquier duda respecto de la capacidad de
compaferos permanentes o de parejas del mismo sexo unidas solemne o naturalmente, para
constituir validamente una sociedad comercial de familia. De otra manera, cabria considerar
que los miembros de esos tipos de familia, en realidad, integran o han hecho aportes a una
sociedad de hecho que careceria de las atribuciones legales de una sociedad mercantil, como

la diferenciacién de patrimonios o la capacidad juridica auténoma de la empresa.

170. Es cierto que los sujetos privados cuentan con un amplio margen de libertad en materia
comercial o societaria y que no existe una norma que prohiba a los compafieros permanentes
y las familias de parejas del mismo sexo constituir sociedades familiares. Lo anterior, como
expresion del principio segun el cual para los sujetos privados, lo que no esta prohibido esta
permitido. Sin embargo, la Sala insiste en que la norma en su lectura textual puede producir
un escenario de discriminacién. Nuevamente, como se expuso en el capitulo sobre aptitud de
la demanda, la Corte se ha decantado por adoptar decisiones garantistas, que expulsen sin
lugar a dudas del ordenamiento juridico cualquier interpretacién de una norma que pueda

considerarse injustificadamente discriminatoria.



171. A partir de las consideraciones anteriores y de lo expuesto en detalle en el capitulo
sobre aptitud de la demanda, la Sala Plena reitera que decantarse por proferir una decisién
de exequibilidad condicionada es congruente con el precedente de esta Corporacién. Esto
pues, a través de las Sentencias C-029 de 2009, C-283 de 2011, C-238 de 2012 y C-456 de
2020, la Corte Constitucional reconocié la necesidad de definir el alcance del vocablo
‘cédnyuges’ contenido en ciertas normas del Cédigo Civil, con el fin de interpretar a luz de la
Constitucion de 1991 ese término y definir que aquellas disposiciones que incluyen el
término ‘cényuges’, se refieren también en igualdad de derechos y deberes a los compafieros

permanentes y las uniones solemnes y naturales de parejas del mismo sexo.

172. En conclusidn, la Corte Constitucional debe excluir del ordenamiento juridico la
interpretacién del vocablo ‘cényuges’ del articulo 102 del Cédigo de Comercio segun la cual
solamente es valida la sociedad comercial constituida por una pareja heterosexual unida por
un contrato de matrimonio. En consecuencia, esta sentencia declarard exequible
condicionadamente la expresidn ‘conyuges’ contenida el articulo 102 del Cédigo de Comercio
por el cargo examinado, bajo el entendido que ese término se refiere, en igualdad de
derechos y deberes, a los conyuges y compaferos permanentes de una unién marital de

hecho, tanto de parejas de distinto sexo como de parejas del mismo sexo.
L. Sintesis de la decisién

173. La accidn publica de inconstitucionalidad analizada en esta sentencia solicitaba la
declaratoria de constitucionalidad condicionada de la expresion ‘conyuges’, contenida en el
articulo 102 del Cédigo de Comercio. Para los demandantes, el vocablo ‘cényuges’ entendido
en su literalidad, excluia a parejas de compafieros permanentes, asi como a familias del
mismo sexo unidas por un vinculo solemne o natural. Lo anterior, de acuerdo con los
accionantes, suponia una vulneracion del mandato de igualdad previsto en el articulo 13
Superior, asi como del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana de Derechos Humanos, en sus disposiciones referentes al derecho a la igualdad y
a la no discriminacion (aplicables via el bloque de constitucionalidad, de acuerdo con el
articulo 93 del Texto Superior). Esto pues, en la actualidad, se reconoce la existencia de
familias conformadas, no por un vinculo estrictamente solemne (como es el matrimonio), sino
por la simple voluntad de quienes las constituyen, como es el caso de las uniones maritales

de hecho. Aunado a lo anterior, también hay familias compuestas por parejas del mismo sexo



a partir de un vinculo solemne o de compaferos permanentes, que gozan de igual proteccién

constitucional.

174. De manera preliminar, la Corte precisdé su competencia para adelantar el control
abstracto de constitucionalidad de las normas preconstitucionales con base en la
jurisprudencia reiterada en la materia, y concluyd que la disposicion demandada en esta

oportunidad no habia sido derogada y continuaba generando efectos juridicos.

175. Luego, como una cuestidn previa, la Sala determiné que el cargo admitido si cumplia
con los criterios de certeza y suficiencia para realizar un pronunciamiento de fondo respecto
de la expresidn cuestionada. Esto pues el articulo 102 del Cédigo de Comercio de 1971 se
adoptd a partir del entendimiento ‘clasico’ del concepto de familia y del vocablo cédnyuges,
vigente antes de la expedicion de la Constituciéon de 1991. Ademas, la interpretacién literal
del término ‘conyuges’ si podria conllevar la discriminacién que los actores describen en su
demanda. Por Ultimo, esta Corporacién ha considerado constitucionalmente relevante

pronunciarse respecto del alcance ese término, y asi lo ha hecho en otras providencias.

176. Luego de superar el analisis de aptitud de la demanda, la Sala Plena, a partir de los
argumentos anteriormente referidos, asi como de las intervenciones y el concepto de la
Procuraduria General de la Nacidn, absolvié el siguiente cuestionamiento juridico: el vocablo
‘cdnyuges’ contenido en el articulo 102 del Cédigo de Comercio vulnera los articulos 13 y 93
del Texto Superior, referentes al principio de igualdad y al bloque de constitucionalidad,
respectivamente, asi como los articulos 12 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 12 y 24 la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, al excluir en su
literalidad a familias heterosexuales originadas en una unién marital de hecho o a parejas del

mismo sexo conformadas a partir de un vinculo solemne o natural?

177. Para responder a ese interrogante, la Corte empled un juicio integrado de igualdad bajo
un grado de escrutinio estricto. Para ello, se refirié al concepto de sociedad familiar, reiteré
sus consideraciones relativas a la proteccién vigente y actual de la familia, abordé las
diferencias de regulacién existentes entre matrimonios y uniones maritales de hecho y la
proteccién constitucional de la que gozan las familias integradas por parejas del mismo sexo.
También hizo alusién a las normas internacionales (aplicables via bloque de

constitucionalidad) referentes a la igualdad y no discriminacién, consagradas en el Pacto



Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién Americana de Derechos

Humanos.

178. Al aplicar el juicio, concluyd que, aunque el articulo 102 del Cédigo de Comercio
persigue un objetivo imperioso, a saber, conferir validez a las sociedades familiares (como
manifestacion de los articulos 28, 42 y 333 Superiores), el medio escogido para lograr tal fin
no es efectivamente conducente, pues restringir la constitucion de sociedades familiares
-solamente- a parejas de hombres y mujeres unidas bajo el contrato de matrimonio,
contraviene ese fin de zanjar cualquier duda respecto de la legalidad de las sociedades
familiares y de los aportes hechos a estas. Y, sobre todo, aceptar esa interpretacion textual
del término ‘conyuges’ constituye una vulneracion del concepto vigente de familia, el cual
protege en condiciones de igualdad y no discriminacidn, a las familias de compaferos
permanentes y a las parejas homosexuales unidas solemne o naturalmente. Especificamente,
ello supone un desconocimiento del articulo 13 superior y de los articulos 22 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como los articulos 19 y 24 de la Convencidn

Americana de Derechos Humanos.

179. En resumen, actualmente la familia goza de especial proteccién constitucional,
independientemente de la forma en la que se integra o de la orientaciéon sexual de sus
miembros. Asi, todas sus tipologias estan amparadas por el mandato de proteccién integral
previsto en el articulo 42 de la Constitucién. A su turno, el articulo 13 Superior, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos

Humanos proscriben la discriminacién por razén de género u orientacién sexual.

180. Por ultimo, la Corte Constitucional concluyé que debia adoptar una decision de
exequibilidad condicionada. En efecto, debia excluir del ordenamiento juridico la
interpretacién del vocablo ‘cényuges’ del articulo 102 del Cédigo de Comercio segun la cual
solamente es valida la sociedad comercial constituida por una pareja heterosexual unida por
un contrato de matrimonio. Por ende, esta providencia declarard exequible
condicionadamente la expresidn ‘conyuges’ contenida el articulo 102 del Cédigo de Comercio
por el cargo examinado, bajo el entendido que ese término se refiere, en igualdad de
derechos y deberes, a los conyuges y compafneros permanentes de una unién marital de

hecho, tanto de parejas de distinto sexo como de parejas del mismo sexo.



. DECISION
REVUELVE

Unico. Declarar EXEQUIBLE CONDICIONADAMENTE el vocablo ‘cényuges’ contenido en el
articulo 102 del Cédigo de Comercio, por el cargo examinado en esta sentencia, bajo el
entendido que ese término se refiere, en igualdad de derechos y deberes, a los conyuges y a
los companeros permanentes de las uniones maritales de hecho, tanto de parejas de distinto

sexo como de parejas del mismo sexo.
Notifiquese, comuniquese y cimplase,
DIANA FAJARDO RIVERA

Presidenta

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

Con aclaracion de voto

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Con Aclaracion de voto

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con salvamento de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO



Magistrado

Con salvamento de voto

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

Con salvamento de voto

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS

ALEJANDRO LINARES CANTILLO, ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO Y PAOLA ANDREA
MENESES MOSQUERA

Expediente: D-15.001
Magistrado ponente:
Jorge Enrique Ibafnez Najar

Con el acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por la Sala Plena, salvamos el
voto respecto de lo decidido en la Sentencia C-315 de 2023. En esta providencia se declard la
exequibilidad condicionada del vocablo “cényuges”, contenido en el articulo 102 del Cdédigo
de Comercio, por el cargo examinado, bajo el entendido de que ese término se refiere, en

igualdad de derechos y deberes, a los cényuges y a los compafieros permanentes de las



uniones maritales de hecho, tanto de parejas de distinto sexo como de parejas del mismo

sexo.

A diferencia de la postura mayoritaria, consideramos que la Corte Constitucional debié
declararse inhibida para emitir una decisiéon de fondo o, en su defecto, haber declarado la
exequibilidad de la disposicidn acusada, luego de presentar razones suficientes para concluir

que la demanda si tenia aptitud.

La demanda sub examine no era apta. En términos generales, la parte accionante desarrolld
dos lineas de argumentacién para sustentar el cargo de inconstitucionalidad: de un lado,
sefald que la familia se puede conformar “entre cényuges”, que entiende como el hombre y
la mujer que celebran contrato de matrimonio; o por personas en unién marital de hecho de
distinto o idéntico sexo y por parejas del mismo sexo unidas solemnemente. De otro lado,
manifestd que resulta contrario a la Constitucién que las sociedades formadas por personas
en ambos tipos de circunstancias no tengan validez. Esto Ultimo se hace evidente al leer la

demanda y su reforma.

En nuestro criterio, tal aproximacién no se deriva objetivamente del texto de la norma que se
demanda, al menos, por dos tipos de razones. Primero, los accionantes pasaron por alto que
la jurisprudencia constitucional ha interpretado la nocién “matrimonio” de forma amplia y
“evolutiva”, lo que redunda en el alcance de la nocién “cényuge”. Asi, el reproche de
discriminacion que hacen carece de fundamento, al menos en los supuestos facticos en los
que se desarrollé el cargo de inexequibilidad. Al respecto, basta consultar diferentes
decisiones de la Corte, proferidas luego de la Sentencia C-577 de 2011 y cuya consolidacién

se generd en la Sentencia SU-214 de 2016.

Y, segundo, aun haciendo caso omiso de lo anterior, lo cierto es que los demandantes le
otorgan a la norma demandada efectos juridicos que objetivamente no tiene, situacién que
se hace mas gravosa al constatar que en la demanda se pasan por alto diversos aspectos del
derecho societario. Esto, porque los accionantes: (a) entienden que el articulo acusado
regula, en general, los requisitos de validez de las sociedades comerciales y (b) amparados
en tal consideracidn, concluyen que las personas en uniéon marital de hecho de distinto o
idéntico sexo y las parejas del mismo sexo unidas solemnemente estan excluidas de la

conformacién de sociedades comerciales o, lo que es lo mismo, que las sociedades que estos



ultimos conforman no tienen ninguna validez. Con todo, al verificar la norma acusada, inserta
en las “disposiciones generales” (Capitulo 1) sobre el contrato de sociedad (Titulo I, del Libro
Segundo), del Cédigo de Comercio, se evidencia que no establece ninguna exigencia de
validez para este tipo de acuerdo, pues su objeto es hacer explicita la distinciéon con el
régimen civil, en el que existen reglas en las que se presume la mala fe en los negocios
juridicos celebrados entre “cényuges”, en lo que coincidieron la Procuradora General de la
Naciéon y las universidades Externado y Pontificia Bolivariana (intervinientes). En otras
palabras, mientras que los accionantes suponian que las expresiones acusadas tornan
invalidos los contratos societarios suscritos por personas en unién marital de hecho de
distinto o idéntico sexo y por parejas del mismo sexo unidas solemnemente, lo que la norma
establece es que, a diferencia del derecho civil, se entiende valido el contrato de sociedad
suscrito entre los “cényuges”. En términos practicos, la mayoria de la Sala Plena omitié que
las personas en tales tipos de uniones siempre han podido constituir sociedades, sin ningln

tipo de restriccion.

Desde esa perspectiva, la demanda carecia de certeza, se insiste, debido a que de la
literalidad de la disposicién acusada no se seguia el efecto que le atribuyd la parte
demandante, presuntamente discriminatorio. Como ya se dijo, la norma no contiene un
mandato o prohibicién, en el sentido de calificar como invalidas o prohibir las sociedades
mercantiles y los aportes que realicen a las sociedades que formen entre si o con otras
personas las parejas de companeros permanentes (de parejas del mismo o de distinto sexo)

y de parejas de matrimonios del mismo sexo.

En la Sentencia C-315 de 2023 se pasé por alto la interpretacién sistematica e histérica de la
disposicién demandada y, con esto, su alcance real y cierto. Para nosotros, una comprensién
adecuada e integral del articulo 102 del Cédigo de Comercio, construida a partir de los
aludidos criterios, le hubiera permitido a la mayoria comprender el caracter permisivo y no
discriminatorio de dicho precepto, al tiempo que hubiera descartado la posibilidad de que su
entendimiento condujera a un trato discriminatorio contra personas en unién marital de
hecho de distinto o idéntico sexo y parejas del mismo sexo unidas solemnemente. En otras
palabras, una comprensién de tal naturaleza hubiera impuesto la necesidad declarar la

constitucionalidad simple de la disposiciéon acusada.

Segun ha entendido la jurisprudencia constitucional, la interpretacion sistematica busca



escudrifar el entendimiento de una norma con base en la comparacion del precepto con la
norma o normas en las que se integra. Empero, la mayoria de la Sala Plena se limité a
analizar una hipétesis basada, exclusivamente, en la literalidad de la noma demandada -con
los limites que ello supone- y omitié integrar al alcance del término “cédnyuges”, el contenido
de otras medidas que regulan la validez del contrato de sociedad y otorgan distintas
prerrogativas a las familias integradas por parejas del mismo sexo y a los companeros
permanentes. Efectivamente, de haber interpretado dicho concepto en conjunto con el
articulo 101 del Cédigo de Comercio y en linea con las sentencias C-577 de 2011 y SU-214 de
2016, hubiera evidenciado que no se estimaba invalida o nula la sociedad conformada entre
compafieros permanentes o entre cényuges, sin importar si son del mismo o de diferente

sexo.

De otra parte, en la jurisprudencia constitucional también se ha dicho que la interpretacién
histdrica consiste en analizar las propuestas y los debates que se dieron en el proceso de
reforma legal para reconstruir de esta manera la intencion aproximada del legislador
ordinario. Sin embargo, la sentencia de la cual nos apartamos no tomd en consideracion las
propuestas y los debates que se dieron en el proceso de reforma legal en el afio 1971, para
reconstruir la intencidn que tuvo el legislador extraordinario al expedir la norma acusada. En
este caso, tal y como lo afirma la doctrina y la jurisprudencia, el objetivo de la aclaracion
introducida en el articulo 102 del Cédigo de Comercio, sobre la validez de las sociedades
conformadas por miembros de una misma familia, era salirle al paso a las teorias civilistas
que establecian una presuncion de mala fe respecto de los negocios juridicos celebrados
entre parientes. Esta modificacion fue propuesta desde la Comisidn Revisora del Proyecto de
1958.

Si bien dichas teorias civilistas, reflejadas en los articulos 1852 del Cddigo Civil y 3 de la Ley
28 de 1932, que sancionaban con nulidad los contratos y donaciones entre cényuges, se
orientaban a evitar que se desviaran recursos de la familia en detrimento de las legitimas
forzosas en los procesos sucesorios, lo cierto es que perdian de vista el hecho de que el
aporte realizado en virtud de un contrato de sociedad no era de un cényuge a otro (entre
socios), sino entre los socios y una persona juridica distinta, recién constituida. Eso, en

nuestro criterio, justificé la reforma introducida en el afio de 1971.

En suma, no era procedente afirmar que la interpretacién propuesta en la demanda fuera



contraria a la Constitucién Politica, al menos no en los términos sefialados por la Sentencia
C-315 de 2023, pues del contenido normativo de la disposiciéon no se derivaba un trato
desigual en desconocimiento del mandato de prohibicién de discriminacién al interior de la
familia, sino simplemente elementos normativos tendientes a dar claridad sobre la validez de
una relaciéon comercial y poner fin a una controversia de vieja data entre el derecho civil y el

derecho comercial en materia de sociedades de familia.
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

Magistrada

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

A LA SENTENCIA C-315/23

Referencia: Expedientes D-15.001

Asunto: demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 102 (parcial) del Decreto Ley 410

de 1971 “[p]or el cual se expide el Cédigo de Comercio”
Magistrado ponente:
Jorge Enrique lbafez Najar

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, a continuacién, expongo las
razones que sustentan mi aclaracién de voto respecto de la Sentencia C-315 de 2023,

adoptada por la Sala Plena en sesién del 15 de agosto de 2023.

1. Comparto la decision adoptada en la Sentencia C-315 de 2023, de declarar la

exequibilidad condicionada del vocablo “cédnyuges” contenido en el articulo 102 del Decreto



410 de 1971, pues su interpretacion literal excluye otras formas de familia protegidas
constitucionalmente, como las uniones maritales de hecho conformadas por parejas del
mismo o de distinto sexo, lo que configura un trato discriminatorio basado en una categoria
sospechosa prohibida por la Constitucién. Sin embargo, aclaro mi voto por las razones que

paso a explicar.

Sobre la interpretaciédn de familia diversa y la consideracidon sobre las personas trans y no

binarias

2. La sentencia hace un andlisis adecuado sobre la proteccién constitucional de familias
distintas de las heterosexuales, conformadas por matrimonio, pero lo enfoca desde una
interpretacién que se basa en la consideracién de los sexos de los integrantes y de su
vinculo, sin precisar que puede haber familias compuestas por integrantes con identidades
transgénero o no binarias. A mi juicio, el fallo también deberia concluir que el vocablo
“conyuges” es discriminatorio respecto de las familias constituidas por personas con
identidad de género diversa o no binaria, que sin duda también estan protegidas por el
articulo 13 y por las normas internacionales que se integran al bloque de constitucionalidad
en la materia.

3. Considero que esta tesis es necesaria aplicarla en el presente caso porque, aunque en la
demanda solo se aludié a compaferos permanentes y a parejas del mismo sexo, la discusion
de fondo es el género como categoria subyacente y la aplicaciéon de un criterio sospechoso
que conlleva discriminacion. Asi, esta postura no supone una modificacién del cargo y, en
consecuencia, del pardametro de control, pues se trata de considerar la violacidn del articulo
13 y de las normas del bloque de constitucionalidad que desarrollan la prohibicion de
discriminacion por razones de género, lo que cobija a las personas con identidades trans y no
binarias. Este analisis permitiria un avance en la proteccion constitucional de todo tipo de

familias, bajo el amparo de la Constitucion.

5. Sobre la identidad de género, la Sentencia SU-440 de 2021 determiné que es un derecho
innominado que se deriva del principio de la dignidad humana y de los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad y a la igualdad. Respecto
de las personas transgénero, la sentencia sostuvo que son las femineidades trans,

masculinidades y género no binario. Estas tienen en comdn que la identidad de género no



coincide con el sexo asignado al nacer. A las femineidades trans les fueron asignadas al
nacer el género masculino, pero su identidad de género se inscribe en el ambito de lo social y
culturalmente construido, concebido y leido como femenino. Por el otro lado, a las
masculinidades trans les fue asignado el género femenino al nacer, pero su identidad de
género se inscribe en el &mbito de lo social y culturalmente construido, concebido y leido
como masculino. Por ultimo, las personas de género no binario no se identifican con el
género que les fue asignado al nacer, pero pueden o no identificarse a si mismas como

“trans” o no identificarse con alguna de las categorias identitarias convencionales.

6. En razon a lo anterior, el analisis de discriminacion del vocablo demandado en cuanto a las
familias conformadas por uniones maritales de hecho heterosexuales y familias conformadas
solemnemente o informalmente por personas homosexuales es adecuada. No obstante,
dentro de ese analisis la Corte debid, al considerar un contexto particular de discriminacién,
incluir a las personas trans, no binarias y con demas orientaciones sexuales y/o identidades
de género diversas que existen en la sociedad, a pesar de que sean minoritarias, por cuenta
de que son titulares del derecho fundamental a la identidad de género y, en consecuencia,

del amparo por la prohibicién de discriminacién por esta razdn.

En estos términos quedan expuestas las razones que me llevan a aclarar el voto con relacién
a la Sentencia C-315 de 2023.

Fecha ut supra
JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado



