Sentencia T-725/04
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES-Control poblacional

FAMILIA-Concepto que se protege en Constitucidn Politica de 1991/REGIMEN ESPECIAL DE
CONTROL DE DENSIDAD POBLACIONAL EN ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES-Normas no

pueden hacerse extensivas a parejas homosexuales

Las disposiciones se refieren al derecho de residencia de los cdényuges o compafieros
permanentes, expresiones que, en nuestro régimen juridico, no resultan aplicables a las
parejas homosexuales. Estas normas tienen sustento en la proteccidn especial de la familia
prevista en la Constitucion, y se orientan a impedir que en razén del régimen de control
especial de residencia del archipiélago, las familias no puedan conformarse o mantenerse
unidas. Tal como se ha senalado por la jurisprudencia constitucional, la familia que la
Constitucion protege es la heterosexual y monogamica, y el Decreto 2762 de 1991 se refiere
a los dos modos de conformarla, el matrimonio y la unién libre. No es de recibo, entonces, la
pretension de que esas previsiones se hagan extensivas a las parejas homosexuales, sin que
ello, por otra parte, pueda tenerse como violatorio del principio de igualdad, tal como se ha
sefalado por la Corte en distintas oportunidades. En el presente caso, no se trata de negar a
una persona el derecho de residencia en el Archipiélago en razén de su condicién
homosexual, lo que seria claramente discriminatorio y contrario al ordenamiento
constitucional, sino de puntualizar que, para adquirir ese derecho, la persona homosexual no
puede pretender ampararse, en razon de su condicidon como tal, en las previsiones legales
que brindan especial proteccién a la familia, sino que debe acudir a las disposiciones de la
ley que, de manera general, abren para cualquier persona, cumplidos los requisitos alli
previstos, la posibilidad de acceder al derecho de residenciarse en la isla, en igualdad de

condiciones.

REGIMEN ESPECIAL DE CONTROL DE DENSIDAD POBLACIONAL EN ARCHIPIELAGO DE SAN
ANDRES

No podria el régimen especial de control de densidad poblacional del archipiélago sacrificar
esa proteccion especial a la familia y resultaria, en principio, contraria a la Constituciéon una
limitacién al derecho de circulaciéon y residencia que, en la practica, significase impedir que

se conforme la familia 0 que se mantenga unida la ya conformada. Tal como se ha sefialado,



la familia prevista en la Constitucién y objeto de especial proteccién es la heterosexual y
monogamica y por consiguiente, no cabe interpretar unas disposiciones legales que
expresamente se refieren al matrimonio y a la unién permanente, y que se desenvuelven en
el ambito de la proteccién constitucional a la familia, en un sentido segun el cual las mismas
deben hacerse extensivas a las parejas homosexuales. No quiere lo anterior decir que el
régimen de control poblacional del Departamento Archipiélago desconozca la posibilidad de
que un residente decida establecer una unién estable de caracter homosexual con un no
residente, sino que, en tal caso, el acceso al derecho de residencia para este Ultimo pasa por

vias distintas de las que se han previsto para la proteccién de la familia.

REGIMEN ESPECIAL DE CONTROL DE DENSIDAD POBLACIONAL EN ARCHIPIELAGO DE SAN
ANDRES-Existencia de margen de discrecionalidad para poder acceder al derecho de

residencia

Si, en alguno de los eventos en los que, en el régimen de control de la densidad poblacional
del Archipiélago, existe ese margen de discrecionalidad, estan dados los presupuestos
objetivos para que una persona pueda acceder al derecho de residencia y no hay razones
que, en concreto, esto es teniendo en consideracion, no solo los parametros generales fijados
en la ley, sino el grado de afectaciéon que una decisién adversa pueda significar para los
derechos de los interesados, permitan una solucién distinta, la OCCRE debe conceder la
residencia solicitada. A la luz de los anteriores criterios, encuentra la Sala que no obstante
que el sefior ZZ no presentd solicitud ante la OCCRE para obtener el derecho de residencia al
amparo de lo dispuesto en el literal b) del Decreto 2762 de 1991, y que la solicitud del sefior
XX era improcedente, por cuanto se fundamentaba en disposiciones que regulan el derecho
de residencia de quienes constituyen una familia y que no resultan aplicables a las parejas
homosexuales, las circunstancias del caso hacian imperativo que la Administracidon adecuase
el tramite, para encausarlo por el régimen juridico que correspondiese, porque lo contrario
implicaria que, como en efecto ocurrid, pese a que el seflor ZZ reunia las condiciones que le
habrian permitido obtener la tarjeta de residente a la luz de lo dispuesto en el literal b) del
articulo 32 del Decreto 2672 de 1991, se le negase el derecho y se dispusiese su salida del
archipiélago, circunstancia que implicaba, ademas, que dado que perdia su condicién de
residente temporal, ya no podria en el futuro inmediato solicitar la tarjeta de residente

definitivo al amparo de esa condicidn.



Esa obligacion de readecuar el tramite resultaba no solo del hecho de que la OCCRE sabia
que el aspirante a la residencia definitiva reunia las condiciones que le permitirian adquirir el
derecho, y que, por lo tanto, se trataba de un problema formal referido a la via elegida para
solicitarlo, sino, y principalmente, de que no obstante que, en general, cabe que las
autoridades administrativas nieguen una solicitud cuando la misma no es elevada por el
directamente interesado, en este caso era evidente la afectacién que de ello resultaria para
las expectativas legitimas, de quien en razén a su condicién de residente temporal y al
cumplimiento de los demds requisitos previstos en la ley, podia aspirar a obtener la
residencia definitiva, y para los derechos del residente, quien hizo explicita la relacién
homosexual de caradcter permanente que mantenia con el destinatario de la solicitud.
Encuentra asi la Sala que, en cuanto puedan afectarse derechos fundamentales, como la
libertad de circulacién o residencia o el libre desarrollo de la personalidad de un residente, la
autoridad esta obligada a la readecuacién del trdmite, porque la proteccién de tales derechos
por la Administracién Publica es informal, no tiene caracter rogado sino oficioso, en atencién
al deber genérico de las autoridades de la Republica de proteger a todas las personas

residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades.

DERECHO DE CIRCULACION Y RESIDENCIA-Debia tramitarse la solicitud de la manera que
mejor protegiera esos derechos

Como quiera que en este caso se habia elevado ante las autoridades del archipiélago una
solicitud en la que, por su propia naturaleza, y cuanto que directamente referida al derecho
de circulacién y residencia, asociado en el caso concreto con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad de los interesados en la actuacién, estaban comprometidos derechos
fundamentales, la OCCRE tenia el deber de tramitar la solicitud de la manera que mejor
protegiera tales derechos. Para ello, habria podido optar por solicitar formalmente a los
interesados la adecuacion del tramite indicandoles los documentos que debian allegarse, o
incluso, en una aproximacion mas formalista, habria cabido que, como en efecto ocurrid, en
la Resolucion mediante la cual se resolvié la solicitud, la misma se negase, en razén a no
haber sido presentada por el destinatario de la actuacidén solicitada, pero en lugar de
disponer, como se hizo, el inmediato abandono del archipiélago del sefior ZZ, se le hubiese
concedid la oportunidad para que adecuase el tramite, con la indicacién precisa de los pasos
a sequir. Esa omisién de la OCCRE en adecuar el tramite resulta lesiva, en este caso, del

derecho al debido proceso del sefor ZZ, quien como se ha dicho, no obstante reunir las



condiciones para obtener la tarjeta de residencia, lo cual obraba en el expediente
administrativo, se vio compelido a abandonar el territorio del archipiélago, y afecta, también,
el derecho al libre desarrollo de la personalidad del sefior ZZ y del sefor XX, quienes, de
hecho, verian obstaculizada su decisién de mantener en el archipiélago una relacién estable

como pareja homosexual.
Referencia: expediente T-875227
Accionante: XXy ZZ*

Demandado: Gobernacion del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina/Oficina de Control de Circulacién y Residencia OCCRE.

Magistrado Ponente:
Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL
Bogota, D. C., treinta (30) de julio de dos mil cuatro (2004).

La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Uprimny Yepes (e), en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de tutela identificado con el nUmero de radicacién T-875227 instaurado
por XX y ZZ contra la Gobernacién del Departamento Archipiélago de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina / Oficina de Control de Circulacién y Residencia OCCRE.
ANTECEDENTES
1. La solicitud

XXy ZZ, obrando a través de apoderado judicial, presentaron ante el Juzgado Unico Penal del
Circuito Especializado de San Andrés Islas, accién de tutela en contra de la Gobernacién del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina / Oficina de Control

de Circulacién y Residencia OCCRE, por una presunta violacién de sus derechos



fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la sequridad social y a la dignidad humana, en la
que consideran incurrié el OCCRE, al negarse a conceder la tarjeta de residencia a ZZ en

calidad de companfero permanente de XX.
2. Informacidn a los demandados y a terceros eventualmente afectados

Mediante Auto del 29 de diciembre de 2003 (folio 33), el Juzgado Unico Penal del Circuito
Especializado de San Andrés Islas, decidié admitir la solicitud de tutela y notificar de ello a los
accionantes, a la Gobernacién departamental y a la Oficina de Control de Circulacién y
Residencia OCCRE.

Dispuso el juzgado, en el mismo Auto, la practica de algunas pruebas y negar la solicitud de

medidas provisionales de proteccion que habian sido presentadas por los accionantes.
3. Oposicién a la demanda

La Jefe de la Oficina Juridica de la Gobernacion del Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, mediante oficio de enero 5 de 2004 (Folio 39) dio

respuesta a la solicitud de tutela y se opuso a las pretensiones de los accionantes.
4. Los hechos

A partir de los elementos probatorios que obran en el expediente, se tienen como hechos

relevantes en este proceso, los siguientes:

4.1. Los accionantes han mantenido una relacion estable, en condicion de compaferos
permanentes, en San Andrés Islas, desde hace mas de tres afios. De acuerdo con declaracién
del accionante XX, dicha relacién se inicié en mayo del afio 2000. En ello concuerdan varios
testigos quienes manifiestan conocer a la pareja desde hacia mas de tres afos para la fecha
de las declaraciones.

4.2. El sefor XX tiene tarjeta de residente OCCRE No. XXXXX.



4.3. De acuerdo con lo dispuesto en el literal a) del articulo 32 del Decreto 2762 de 1991,
expedido por el Presidente de la RepuUblica en ejercicio de las facultades especiales
conferidas en el articulo 42 transitorio de la Constitucidn Politica, podra adquirir el derecho a
residir en forma permanente en el Departamento Archipiélago quien “... [c]on posterioridad a
la fecha de expedicién de este Decreto, contraiga matrimonio o establezca unién permanente
con un residente, siempre que se fije el domicilio comun en el Departamento, a lo menos por
3 anos continuos.” Establece la misma disposicion que “[a]l momento de solicitar la

residencia permanente se deberd acreditar la convivencia de la pareja”.

A su vez, quienes se encuentren en la situacion prevista en el citado literal a) del articulo 3°
del Decreto 2762 de 1991, podran, de acuerdo con lo previsto en el literal c) del articulo 72

del mismo Decreto, fijar temporalmente su residencia en el Archipiélago.

4.4, Con base en las anteriores disposiciones, mediante comunicacién de junio 12 de 2003
(folio 91), XX solicité ante la OCCRE “... la expedicién de la Tarjeta de la Occre para mi

companfero permanente el sefior ZZ, identificado con el Pasaporte # CCC".

Entre otros documentos, anexé a su solicitud fotocopia de su cédula de ciudadania y de su
Occre y declaracion extrajuicio de tres testigos “... como prueba fehaciente de nuestra

relacion de pareja y el tiempo que llevamos conviviendo en la Isla.”

Mediante Resolucién No. TT de 2003 el Director Administrativo de la Oficina de Control de
Circulacion y Residencia OCCRE decidio, (i) negar “... la solicitud de residencia presentada
por el sefor XX, identificado con C.C. No. AAA de BBB, a fin de que se le otorgue la calidad de
residente temporal al sefor ZZ, identificado con pasaporte CCC expedido en DDD, con quien
manifiesta estar vinculado en relacién de pareja, por los motivos expresados en el
considerando de la presente resolucién”, y (ii) prevenir “... al sefior ZZ, identificado con
pasaporte CCC expedido en DDD, a fin de que abandone el territorio del archipiélago dentro
de los 5 dias siguientes a la ejecutoria de la presente resolucion, so pena de ser declarado en

situacién irregular previa realizacién del procedimiento legal.”

4.5. Para fundamentar su decisién el OCCRE expresd que (i) el derecho de residencia, en la
hipotesis planteada por el solicitante, se extiende, en los términos de los articulos 3 y 7 del
Decreto 2762 de 1991, al companero o a la companera permanente de quien tenga la

calidad de residente; (ii) que para todos los efectos civiles, se denominan compafero y



compafera permanente al hombre y a la mujer que forman parte de la unién marital de
hecho; (iii) que la Ley 54 de 1990 establece, en su articulo primero, que para todos los
efectos civiles se denomina unién marital de hecho, la formada entre un hombre y una muijer,
que sin estar casados hacen una comunidad de vida permanente y singular, y (iv) que de
acuerdo con las anteriores consideraciones, no se han acreditado los presupuestos legales

necesarios para la procedibilidad de la solicitud del sefior XX.

4.6. Contra la anterior decision el solicitante presentd recurso de reposiciéon y en subsidio
apelacién, los cuales fueron resueltos negativamente con base en las mismas

consideraciones de la resolucién original.

En la resolucidon YY de 2003 de la Gobernacién del Departamento, mediante la cual se decidié
el recurso de apelacién, se agregaron las siguientes consideraciones en relacién con los

argumentos presentados por el apelante:

“... s necesario aclarar que el objeto del presente proceso no es la aceptaciéon o rechazo
hacia la conducta homosexual, ni mucho menos si se considera una enfermedad o
anormalidad, sino la posibilidad legal de que una persona -residente en San Andrés- le
entregue a otra (o) del mismo sexo, en razén a la relacidon de pareja que mantienen, la
permanencia y/o residencia en el territorio insular, en observancia a las disposiciones que
controlan la densidad poblacional en la isla -Decreto 2762 del 13 de Diciembre de 1991 y

normas complementarias-.”

Después de referirse a las previsiones de los articulos 3 y 7 del Decreto 2762, en la
Resolucidn se procede a analizar si la pareja que conforman los sefiores XX y ZZ cumple con

los requisitos alli establecidos.

Concluye el anterior analisis que esta acreditada la calidad de residente del sefior XX, pero
que en cuanto a la convivencia en pareja, dado que la legislacion especial que rige para el
Departamento no define lo que deberia entenderse por unidén permanente, es necesario

realizar una integracién legislativa, que remite a la Ley 54 de 1990, la cual en su articulo



primero define como Unién Marital de Hecho “aquella formada entre un hombre y una mujer
(subraya la Gobernacién) que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y
singular”, y agrega que “para todos los efectos civiles se denomina companero y compafera

permanente al hombre y a la mujer que forman parte de la Unién Marital de Hecho.”

Agreg6 la Gobernacién que “[p]or otro lado, no puede procurarse el mismo trato que se
otorga a las parejas heterosexuales, con respecto a los recurrentes, comoquiera que no se
encuentran en el mismo plano de igualdad, por cuanto la unién marital de hecho, propende
por la proteccidon de la institucion familiar -que se constituye ... por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla -
(Articulo 42 de la Constitucién Nacional), razén por la cual no se inaplicara el Decreto No.
2762 de 1991.”

Expresé también la Gobernacién que “[tlampoco se subyuga el libre desarrollo de la
personalidad, dado que la sociedad patrimonial que se genera en esta unién, vale decir, la
formada entre compafero y compafiera permanente, no es un presupuesto necesario para
ejercitar el derecho a la libre opcién sexual”, y cita una sentencia de la Corte en la cual se
expresa que no obstante la existencia de un derecho fundamental a la libre opcién sexual, el
legislador no estd obligado a reconocer siempre la existencia de un régimen analogo al
establecido en la Ley 54 de 1990.2

4.7. En vista de las anteriores determinaciones, los sefiores XX y ZZ decidieron acudir a la

accion de tutela.
5. Fundamento de la accién

Expresan los accionantes que la negativa del OCCRE es violatoria de sus derechos

fundamentales, por las siguientes razones:

En primer lugar, porque es contraria al derecho a la igualdad, en la medida en que a los
compaferos extranjeros de diferente sexo si se les otorga la residencia. Ello implica que las
parejas homosexuales han recibido un trato discriminatorio con base en un criterio que ha

sido calificado como sospechoso por la jurisprudencia constitucional.



En segundo lugar, porque afecta el derecho al trabajo, debido a que al no serle concedido el
permiso de residencia el sefior ZZ se ve privado de la posibilidad de realizar cualquier tipo de

trabajo en el territorio insular.

En tercer lugar, porque la imposibilidad de trabajar afecta el derecho a la seguridad social del

senor ZZ.
Finalmente, porque la conducta del OCCRE es contraria a la dignidad humana.

Para sustentar sus argumentos, los accionantes presentan una serie de consideraciones de la
Corte Constitucional en relacién con la libertad de opcién sexual y la proteccion que ella tiene

frente a las eventuales pretensiones de interferencia por parte del Estado.3

Los tutelantes pretenden que se ordene a la Gobernacién del Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, que en el término de 48 horas se otorgue el
permiso de residencia al sefor ZZ y que en lo sucesivo se abstenga de realizar hechos

similares o iguales a los que motivaron la presente solicitud de tutela.

Para evitar un perjuicio irremediable, solicitan que se ordene inaplicar la Resolucion TT
confirmada por la Resolucion YY, para permitir que el sefior ZZ pueda permanecer en el
territorio nacional mientras se adopta la decisién definitiva que corresponda. Del mismo
modo solicitan que como medida provisional se suspenda la orden impartida en la Resolucion
TT.

Por otra parte, de manera preliminar, los accionantes manifiestan al juez una solicitud de
reserva de nombre con base en el derecho fundamental a la intimidad. A ese efecto solicitan
que sus nombres y datos privados se mantenga en reserva y no se den a conocer a terceras

personas.
7. Oposicion

En su escrito de oposicidn a las pretensiones de los accionantes, la Jefe de la Oficina Juridica
de la Gobernacién del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina, manifiesta, en sintesis, lo siguiente:

No se transgredid el derecho a la igualdad, porque la negativa a la solicitud de residencia no



obedeci6 a la condicién del sefior ZZ como ser humano, sino a la razén que fue esgrimida en
la solicitud de residencia, esto es su condicion de compafiero permanente en una relacién
homosexual, la cual no esta prevista en el ordenamiento que regula el derecho de residencia

en el territorio insular.

Agrega que no obstante que esa situacidn no esta prevista en el Decreto 762 de 1991, ello
no quiere decir que se desconozca la posibilidad de que los solicitantes hagan vida en pareja
y que el sefior ZZ, tal como en su momento se le manifestd por el Director del OCCRE, puede

aplicar para obtener el derecho de residente como inversionista.

Por consiguiente, observa, no se concedié la residencia por cuanto no se reunieron los
requisitos establecidos en el ordenamiento especial expedido para preservar el nivel

poblacional de la isla, sin que en ello haya existido discriminacién alguna.

Expresa, por otra parte, que tampoco asiste la razén a los accionantes en cuanto a la
vulneracion del derecho al trabajo, en cuanto que éste, como todo derecho, es limitado, y en
el presente caso no se dan los presupuestos para que fuese susceptible de proteccién por la
via de la accidén de tutela, como serian “... la conexidad necesaria con el nlcleo esencial del
derecho en un caso concreto, la inminencia de un perjuicio si se desconoce el hecho,
merecimiento objetivo para acceder al oficio o para ejercerlo, la necesidad evidente de

realizarlo como Unica oportunidad para el sujeto.”

En relacién con el derecho a la seguridad social expresa que siendo éste un derecho conexo
a la vida y al trabajo, y habiéndose descartado la conculcacién de tales derechos, mal puede

tenerse como vulnerado aquel que no es per se fundamental.

Finalmente, en cuanto hace relacién a la dignidad humana, manifiesta que la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha tratado el derecho a la vida digna, y se ha referido al sustrato
minimo de condiciones materiales de existencia que constituyen el minimo vital. En este
contexto, sefiala que en el presente caso no se ha demostrado la afectaciéon de ese minimo
vital, por lo cual no puede hablarse de que se hubiese transgredido el derecho a la vida

digna.



Concluye que en el ordenamiento juridico colombiano la unién marital de hecho se constituye
entre un hombre y una mujer, y que se denominan compafnero y compafiera permanentes
quienes hacen parte de una de tales uniones. Por consiguiente, observa, las disposiciones
que confieren el derecho de residencia a quienes hayan contraido matrimonio o hayan

establecido una unién singular no resultan aplicables a los accionantes.
Il. TRAMITE PROCESAL
1. Primera instancia

El Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de San Andrés Isla, mediante Sentencia de
enero 9 de 2004, decidié: “NO TUTELAR los derechos a la IGUALDAD, a la DIGNIDAD
HUMANA, a la SEGURIDAD SOCIAL y al TRABAJO, invocados por los sefiores XX y ZZ, cuya
vulneracion achacan a la Direccién de la Oficina de Control de Circulacion y Residencia
OCCRE y a la Gobernacién del departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina ...”.
El juzgado tomé su decisién con base en las siguientes consideraciones:

1.1. Las decisiones administrativas que se cuestionan a través de la accién de tutela no
constituyen un trato desigual o discriminatorio, ni comportan una diferenciacion ilegitima, en
la medida en que ellas no coartan el derecho fundamental a la libre opcién sexual de los
actores, dado que no se les impide la convivencia como pareja, ni se les exige que adopten la

inclinacién sexual mayoritaria.

La diferencia de trato que sefialan los accionantes se explica en razén a que las uniones
entre parejas del mismo sexo, si bien son constitucionalmente aceptables, no generan

consecuencia juridica alguna.

La Constitucidn sefiala que la familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla. En ese contexto, la legislacién contempla el régimen juridico
aplicable al matrimonio y las uniones permanentes entre parejas heterosexuales, pero tales
previsiones no pueden extenderse a las parejas homosexuales. A ese respecto transcribe un

aparte de la Sentencia C-098 de 1996 conforme al cual “[l]as uniones maritales de hecho de



caracter heterosexual, en cuanto conforman familia son tomadas en cuenta por la ley con el
objeto de garantizar su proteccién integral, y en especial, que la mujer y el hombre tengan
iguales derechos y deberes, lo que como objeto necesario de proteccién no se da en las

parejas homosexuales.”

Concluye que si ni la Constitucién ni la ley han previsto efectos juridicos para las parejas
homosexuales, no cabe que un residente pretenda que el derecho de residencia se extienda

a la persona del mismo sexo con quien convive.

1.2. Tampoco se ha afectado el derecho fundamental a la dignidad humana puesto que
durante la actuacién administrativa se respetaron el debido proceso y el derecho de defensa,

i

sin que, por otro lado, se haya demostrado “... en el desarrollo de las relaciones

administracién - administrado trato cruel, inhumano o irrespetuoso ...".

1.3. Respecto a los derechos al trabajo, a la salud y a la seguridad social, la proteccidon
que se solicita se inscribe en el &mbito del derecho de residencia, de manera que si éste
resulta improcedente de acuerdo con el ordenamiento constitucional y legal, no puede

afirmarse que haya habido vulneracién de los mencionados derechos.

1. Impugnacién
3. Segunda instancia

En providencia de 3 de febrero de 2004, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San

Andrés, Providencia y Santa Catalina decidié confirmar la decisién de primera instancia.

Expresé el Tribunal que en este caso los accionantes cuentan con otro medio de defensa
judicial diferente de la accion de tutela, cual es acudir a la jurisdicciéon contencioso
administrativa, a través de la accién de nulidad y reestablecimiento del derecho prevista en

el articulo 85 de CCA, para solicitar que se revoque la decisién adoptada por la OCCRE.

Que dada la naturaleza subsidiaria y residual de la accién de tutela, la misma no resulta



procedente en este caso, ni siquiera como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, lo cual no se acredité en el proceso, ni fue objeto de solicitud por los

accionantes.

Por otra parte, manifesté el Tribunal que tampoco se observa que la OCCRE haya violado el
derecho a la igualdad, puesto que, tal como se sostuvo por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-623 de 2001, las parejas homosexuales no pueden considerarse como familia
de acuerdo con las normas actualmente vigentes, y por consiguiente el pronunciamiento de

los accionados fue ajustado a la ley.
1. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente, a través de esta Sala de Revisidn, para revisar las
sentencias proferidas dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto
por los articulos 86 y 241 numeral 99 de la Constitucién Politica, en concordancia con los
articulos 31 al 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Procedencia de la accién de tutela
2.1. Legitimacién activa

Los solicitantes son personas naturales que actlan, por medio de apoderado, en su propio
nombre y como tal estan legitimados de acuerdo con la Constitucién para interponer la

accion de tutela.
2.2. Legitimacién pasiva

La accion se dirige contra la Gobernacion del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina / Oficina de Control de Circulacién y Residencia OCCRE,

autoridades publicas del orden departamental.

2.3. Derechos constitucionales violados o0 amenazados



Los actores enuncian como violados sus derechos a la igualdad (Art. 13 C.P.), al trabajo (Art.
25 C.P.), a la seqguridad social (Art. 48 C.P.) y a la dignidad de la persona humana (Art. 1
C.P.).

2.4. Procedencia de la tutela frente al medio de defensa judicial alternativo

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés, Providencia y Santa Catalina decidié
confirmar el fallo que negaba el amparo solicitado, debido a que, en su concepto, entre otras
consideraciones, i) los actores contaban con un medio alternativo de defensa judicial, como
era el de acudir a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho; ii) la tutela no se habia
propuesto como mecanismo transitorio ni, (iii) se habia acreditado la existencia de un

perjuicio irremediable.

De conformidad con reiterada jurisprudencia, la idoneidad del medio alternativo de defensa

debe apreciarse en concreto.

En el presente caso, si bien es cierto que a través de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho los actores podrian lograr la proteccién de sus derechos, lo prolongado del
proceso ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la inmediatez de la lesién de los
derechos cuya proteccion se solicita -en tanto que las actuaciones impugnadas comprenden
la conminacién para que el sefior ZZ abandone en el término de cinco dias el territorio
insular-, y el caracter puramente constitucional del debate que se ha planteado en torno a
los mismos, hace que sea la tutela el mecanismo procesal adecuado para obtener su
proteccion. En la medida en que el pronunciamiento de la Corte debe establecer de manera
definitiva el ambito de los derechos constitucionales que se estiman violados y que tal
violacién seria el objeto propio del proceso contencioso administrativo, no cabe la via del
amparo transitorio, y la decisiéon que se adopte por esta Sala de Revisién habra de tener

caracter definitivo.
3. Problemas juridicos a resolver

La solicitud de amparo presentada plantea la necesidad de analizar si la negativa de la
Oficina de Control y Circulacién de Residencia, OCCRE, del Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina a conceder la tarjeta de residencia a una persona

debido a que la misma se solicitd en atencién a su condicién de compafero permanente en



una relacién homosexual, viola los derechos a la igualdad, a la dignidad de la persona

humana, al trabajo y a la seguridad social.
4, El régimen de control de densidad poblacional en San Andrés

La Constitucién, en su articulo 310, dispuso que el Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina se regiria, “... ademas de las normas previstas en la
Constitucién y las leyes para los otros departamentos, por las normas especiales que en
materia administrativa, de inmigracion, fiscal, de comercio exterior, de cambios, financiera y
de fomento econdmico establezca el legislador.” De manera especifica se dispuso en la
misma norma que, “[mlediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de cada
camara se podra limitar el ejercicio de los derechos de circulacién y residencia, establecer
controles a la densidad de la poblacién, regular el uso del suelo y someter a condiciones
especiales la enajenacién de bienes inmuebles con el fin de proteger la identidad cultural de

las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos naturales del Archipiélago.”

En desarrollo de esa norma, y en virtud de lo dispuesto en el Articulo Transitorio 42 de la
Constitucion, el Presidente de la Republica expidid el Decreto 2762 de 1991 con el objeto de
limitar y regular los derechos de circulacién y residencia en el Departamento Archipiélago de

San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

A ese efecto, el citado decreto establece las situaciones que dan derecho a fijar residencia en
el Archipiélago, determina las condiciones que permiten obtener permiso temporal de
residencia, y regula las consecuencias que de ello se derivan, particularmente en cuanto
hace al tiempo de permanencia y a la posibilidad de desarrollar actividades laborales en el

territorio insular.

De los articulos 310 y 42 transitorio del ordenamiento superior se desprende que son tres los
objetivos que justifican las restricciones a la libertad de circulacion y residencia en el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Tal como se sefial6
por la Corte en la Sentencia T-1117 de 2002, el primero de tales objetivos es controlar “... un
problema de sobrepoblacion, que ademads de afectar fisicamente a la isla, perjudica a sus
habitantes, pues la administracion no cuenta con los suficientes recursos para atender las
necesidades basicas de la poblacion”. En segundo lugar, sefialé la Corte, se encuentra la

proteccién al medio ambiente, dado que la sobrepoblacidn puede afectar considerablemente



el fragil ecosistema de las Islas. Y finalmente, concluyé esta Corporacion, “... la proteccién a
la diversidad cultural, pues buena parte de los islefios son integrantes de comunidades
nativas, un grupo humano con diferencias culturales considerables respecto del resto de Ia

poblacién del pais, y con una identidad cultural protegida por la Constitucion”.

Para obtener esos objetivos la ley, de acuerdo con la Constitucién, limita los derechos de
circulacién y residencia en el archipiélago y establece las condiciones por virtud de las cuales
tales derechos pueden adquirirse. Esas condiciones comportan, en ciertos casos, un
verdadero derecho para las personas que las cumplan, mientras que en otros, dan lugar a
una expectativa en torno a la cual existe un margen de apreciacién para las autoridades

locales.

En el primer caso, el régimen especial contempla unas condiciones, cumplidas las cuales, las
personas, de manera automatica, adquieren el derecho de residencia. Tienen este alcance
las condiciones previstas en el articulo 22 del Decreto 2762 de 19914, y en particular, las
relativas al derecho de los nativos y de sus descendientes, con las condiciones de residencia
alli establecidas, o las que, también con el requisito de residencia especificado en la norma,
se refieren a quienes hayan contraido matrimonio vdlido, o hayan vivido en unién singular,

permanente y continua con persona residente en las islas.

En la segunda de las hipétesis que se han identificado en el régimen del Decreto 2762 de
1991, el ordenamiento especial establece unas condiciones cuya satisfaccién podria dar lugar
a adquirir el derecho de residencia en cuanto que, o bien requieren ser complementadas por

otras, o dejan un espacio a la discrecionalidad administrativa.

De este modo, en el articulo 32 del Decreto 2762 se dispone que podra adquirir el derecho a

residir en forma permanente en el Departamento Archipiélago quien:

“a) Con posterioridad a la fecha de expedicién de este Decreto, contraiga matrimonio o
establezca unidn permanente con un residente, siempre que se fije el domicilio comudn en el
Departamento, a lo menos por 3 afos continuos. Al momento de solicitar la residencia

permanente se debera acreditar la convivencia de la pareja;

b) Haya permanecido en el Departamento en calidad de residente temporal por un término

no inferior a 3 afios, haya observado buena conducta, demuestre solvencia econdémica y, a



juicio de la Junta Directiva de la Oficina de Control de Circulacién y Residencia, resulte

conveniente su establecimiento definitivo en el Archipiélago.

La Junta decidira sobre la conveniencia de que trata el literal anterior, tomando en cuenta la
oferta de mano de obra en el Departamento Archipiélago, la densidad poblacional en el

mismo Yy las condiciones personales del solicitante.”

En la Sentencia C-530 de 1993 la Corte puso de presente que algunas de las anteriores
disposiciones consagran facultades discrecionales para la Junta Directiva de la Oficina de
Control de Circulacién y Residencia del Departamento Archipiélago, como por ejemplo la
calificacién de la “buena conducta” de las personas y aln la calificacién de su “solvencia
econdémica”, previstas en el literal b). Precisé la Corte que tales conceptos clasifican dentro
de los que la doctrina ha denominado como “cldusulas abiertas” o “conceptos juridicos
indeterminados”, y que las autoridades encargadas de hacer la calificacién correspondiente

deben obrar de manera razonable con el fin de evitar la arbitrariedad.

La condicidn prevista en el literal a) del citado articulo 392, a su vez, da lugar a una
expectativa de adquirir el derecho de residencia, para lo cual quienes hayan contraido
matrimonio o establecido una unidn permanente, deben fijar su domicilio comdn en el
territorio insular al menos por un periodo de tres afios. Esta disposicién se complementa con
lo previsto en el literal c) del articulo 79 del mismo decreto, conforme al cual, quienes se
encuentren en la situaciéon prevista por el literal a) del articulo 32, podran fijar

temporalmente su residencia en el Archipiélago.

A su vez, de acuerdo con el literal b) del articulo 39, quien haya permanecido en el
Departamento en calidad de residente temporal por un término no inferior a 3 afos, haya
observado buena conducta y demuestre solvencia econdmica, tiene una expectativa fundada

de obtener la residencia definitiva en el Archipiélago.

Para los anteriores efectos, en el articulo 82 se establece que la tarjeta de residencia
temporal sera expedida a quien cumpla con los requisitos establecidos en el Decreto 2762 de
1991, y que para ello se tendra en cuenta, ademas, la densidad poblacional en el
Archipiélago, la suficiencia de sus servicios publicos y las condiciones personales del
solicitante. Adicionalmente, en relacidon con la prevision del literal b) del articulo 32, en la

misma disposicidon se establece que la residencia definitiva se concedera cuando a juicio de



la Junta Directiva de la Oficina de Control de Circulacién y Residencia, resulte conveniente el

establecimiento definitivo del residente temporal.
5. El caso concreto

Los accionantes consideran que la decisién de la OCCRE de negarle el derecho de residencia
definitiva al sefior ZZ en su condicién de compafiero permanente del residente XX, es

violatoria de sus derechos a la igualdad, a la dignidad, al trabajo y a la seguridad social.
Observa la Sala, sin embargo, que los accionantes parten de un presupuesto equivocado.

En efecto, la solicitud de residencia se presentd por XX en beneficio de su pareja homosexual
ZZ. Esto es, la solicitud pretendia ampararse en lo dispuesto en los literales a) del articulo 32
y c) del articulo 7° del Decreto 2762 de 1991. Sin embargo, tales disposiciones se refieren al
derecho de residencia de los cdnyuges o compafieros permanentes, expresiones que, en
nuestro régimen juridico, no resultan aplicables a las parejas homosexuales. Estas normas
tienen sustento en la proteccién especial de la familia prevista en la Constitucion, y se
orientan a impedir que en razén del régimen de control especial de residencia del
archipiélago, las familias no puedan conformarse o mantenerse unidas. Tal como se ha
sefialado por la jurisprudencia constitucional, la familia que la Constitucién protege es la
heterosexual y monogamica5, y el Decreto 2762 de 1991 se refiere a los dos modos de
conformarla, el matrimonio y la unidn libre. No es de recibo, entonces, la pretensién de que
esas previsiones se hagan extensivas a las parejas homosexuales, sin que ello, por otra
parte, pueda tenerse como violatorio del principio de igualdad, tal como se ha sefalado por

la Corte en distintas oportunidades.

Asi, en la Sentencia C-098 de 1996, al referirse a la unién marital de hecho como una de las
formas legitimas de constituir la familia, la Corte sefialéd que la misma debe ser objeto de
proteccién del Estado y la sociedad, pues ella da origen a la institucion familiar y que si bien
la ley circunscribe la unién material de hecho a las parejas formadas entre un hombre y una
mujer, vale decir, se excluyen las parejas homosexuales, no por ese hecho se coarta el
derecho constitucional a la libre opcién sexual, dado que la “... ley no impide, en modo
alguno, que se constituyan parejas homosexuales y no obliga a las personas a abjurar de su

condicidn u orientacion sexual.”



En el mismo sentido, en la Sentencia SU-623 de 20016 se precisé que aunque “... la
orientaciéon sexual es una opcién valida y una manifestacién del libre desarrollo de la
personalidad que debe ser respetada y protegida por el Estado, no es equiparable
constitucionalmente al concepto de familia que tiene nuestra Constitucién. En esa medida, la
diferencia en los supuestos de hecho en que se encuentran los compaferos permanentes y
las parejas homosexuales permanentes, y la definicién y calificaciéon de la familia como
objeto de protecciédn constitucional especifica, impiden efectuar una comparacién judicial

entre unos y otros.”

En esa sentencia la Corte puso de presente que con la decisién del legislador de utilizar el
criterio de familia como base para inscribir a los beneficiarios del afiliado principal dentro del
régimen contributivo no se estad contradiciendo el principio de universalidad que informa el
sistema de seguridad social en salud, ni se esta excluyendo a determinadas personas con
fundamento en su orientacién sexual, pues existen diversas formas de incorporarse al
sistema. Agregd la Corte que “[l]a ley no niega el acceso a los servicios en salud por el
hecho de la ‘orientacion sexual de una persona’ lo cual conllevaria un trato discriminatorio
evidente. No. Simplemente le dice que la forma escogida - ‘como beneficiario afiliado de su
pareja homosexual cotizante’-, no es el camino idéneo para ingresar al sistema, por esta

razdn no cabria consideracién alguna sobre la igualdad.”

En el presente caso, no se trata de negar a una persona el derecho de residencia en el
Archipiélago en razén de su condicion homosexual, lo que seria claramente discriminatorio y
contrario al ordenamiento constitucional, sino de puntualizar que, para adquirir ese derecho,
la persona homosexual no puede pretender ampararse, en razén de su condicién como tal,
en las previsiones legales que brindan especial proteccién a la familia, sino que debe acudir a
las disposiciones de la ley que, de manera general, abren para cualquier persona, cumplidos
los requisitos alli previstos, la posibilidad de acceder al derecho de residenciarse en la isla, en

igualdad de condiciones.

El articulo 32 del Decreto 2762 de 1991 indica que quien contraiga matrimonio o establezca
unién permanente con un residente y establezca domicilio comun en el Archipiélago al
menos por tres afos tendra derecho a fijar su residencia definitiva en el Archipiélago. Esa
disposicién contiene un desarrollo de la proteccidén especial que las normas constitucionales

dispensan a la familia, como quiera que la misma se refiere a las dos maneras conforme a las



cuales, de acuerdo con la Constitucion, se constituye la familia, esto es, el matrimonio, o la

unién permanente.

No podria el régimen especial de control de densidad poblacional del archipiélago sacrificar
esa proteccion especial a la familia y resultaria, en principio, contraria a la Constituciéon una
limitacién al derecho de circulacidon y residencia que, en la practica, significase impedir que

se conforme la familia o que se mantenga unida la ya conformada.

Tal como se ha sefialado, la familia prevista en la Constituciéon y objeto de especial
proteccién es la heterosexual y monogamica y por consiguiente, no cabe interpretar unas
disposiciones legales que expresamente se refieren al matrimonio y a la unién permanente, y
que se desenvuelven en el ambito de la proteccién constitucional a la familia, en un sentido

segun el cual las mismas deben hacerse extensivas a las parejas homosexuales.

No quiere lo anterior decir que el régimen de control poblacional del Departamento
Archipiélago desconozca la posibilidad de que un residente decida establecer una union
estable de caracter homosexual con un no residente, sino que, en tal caso, el acceso al
derecho de residencia para este Ultimo pasa por vias distintas de las que se han previsto

para la proteccién de la familia.

En el presente caso, en el expediente administrativo consta que el sefor ZZ llevaba
residiendo en el Archipiélago mas de tres afios, asi como que mantenia una relacién de
pareja estable con el residente XX, quien, a su vez, acreditaba las condiciones de solvencia
econdmica que le permitian atender los requerimientos de la pareja. En ese contexto,
estarian dados los presupuestos del literal b) del articulo 32 del Decreto 2762 de 1991 para
que el sefior ZZ pudiese adquirir su derecho de residencia definitiva en el Archipiélago, si la

OCCRE no tenia motivos fundados para decidir lo contrario.

Reitera la Sala que, tal como de manera expresa se sefialé en la Sentencia C-530 de 1993
que declaré la exequibilidad del decreto mediante el cual se expidid el régimen especial de
control de densidad poblacional en el archipiélago, la existencia de un margen de
discrecionalidad para la Administracién no puede tenerse como sinénimo de arbitrariedad y
que a ese efecto debe tenerse en cuenta que el articulo 36 del Cédigo Contencioso
Administrativo dispone que “[e]n la medida en que el contenido de una decision, de caracter

general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la



autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa.” En la Sentencia T-445 de 19947
la Corte puso de presente que dicha disposicidn es expresion del principio de razonabilidad,
conforme al cual un juicio, un raciocinio o una idea son razonables cuando estén conformes
con la prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el caso concreto. Y en la Sentencia
C-031 de 19958, la Corte sefalé que si bien, en “... la facultad discrecional el poder o la
competencia no tiene prefijada su decision de manera rigida (...), en atencién a la
complejidad y variacién de los factores de los asuntos sometidos a su jurisdiccién, debe
aplicar el precepto mds adecuado y justo a la decisidon concreta, ateniéndose a los objetivos
fijados por la Constitucion y la ley, ajenos a su libre capricho.” Agregé la Corte que para el
control de aquellos actos discrecionales de la administracién en los que la autoridad “... se
aparta de la finalidad del buen servicio a la colectividad y a los fines propios del Estado de
derecho, se ha introducido el recurso contencioso administrativo por desviacién de poder,
(...) que de conformidad con el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, constituye

una de las causales de procedencia de la accién de nulidad de los actos administrativos.”

De tal manera que si, en alguno de los eventos en los que, en el régimen de control de la
densidad poblacional del Archipiélago, existe ese margen de discrecionalidad, estan dados
los presupuestos objetivos para que una persona pueda acceder al derecho de residencia y
no hay razones que, en concreto, esto es teniendo en consideracién, no solo los parametros
generales fijados en la ley, sino el grado de afectacion que una decisidon adversa pueda
significar para los derechos de los interesados, permitan una solucion distinta, la OCCRE

debe conceder la residencia solicitada.

A la luz de los anteriores criterios, encuentra la Sala que no obstante que el sefior ZZ no
presentd solicitud ante la OCCRE para obtener el derecho de residencia al amparo de lo
dispuesto en el literal b) del Decreto 2762 de 1991, y que la solicitud del sefor XX era
improcedente, por cuanto se fundamentaba en disposiciones que regulan el derecho de
residencia de quienes constituyen una familia y que no resultan aplicables a las parejas
homosexuales, las circunstancias del caso hacian imperativo que la Administracidon adecuase
el tramite, para encausarlo por el régimen juridico que correspondiese, porque lo contrario
implicaria que, como en efecto ocurrid, pese a que el seflor ZZ reunia las condiciones que le
habrian permitido obtener la tarjeta de residente a la luz de lo dispuesto en el literal b) del
articulo 32 del Decreto 2672 de 1991, se le negase el derecho y se dispusiese su salida del

archipiélago, circunstancia que implicaba, ademas, que dado que perdia su condicién de



residente temporal, ya no podria en el futuro inmediato solicitar la tarjeta de residente

definitivo al amparo de esa condicion.

Esa obligacion de readecuar el tramite resultaba no solo del hecho de que la OCCRE sabia
que el aspirante a la residencia definitiva reunia las condiciones que le permitirian adquirir el
derecho, y que, por lo tanto, se trataba de un problema formal referido a la via elegida para
solicitarlo, sino, y principalmente, de que no obstante que, en general, cabe que las
autoridades administrativas nieguen una solicitud cuando la misma no es elevada por el
directamente interesado, en este caso era evidente la afectacién que de ello resultaria para
las expectativas legitimas, de quien en razén a su condicion de residente temporal y al
cumplimiento de los demas requisitos previstos en la ley, podia aspirar a obtener la
residencia definitiva, y para los derechos del residente, quien hizo explicita la relacién

homosexual de caracter permanente que mantenia con el destinatario de la solicitud.

Encuentra asi la Sala que, en cuanto puedan afectarse derechos fundamentales, como la
libertad de circulacién o residencia o el libre desarrollo de la personalidad de un residente, la
autoridad esta obligada a la readecuacién del trdmite, porque la proteccién de tales derechos
por la Administracién Plblica es informal, no tiene caracter rogado sino oficioso, en atencién
al deber genérico de las autoridades de la Republica de proteger “... a todas las personas
residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos vy libertades
. (Art. 2 C.P)

Como quiera que en este caso se habia elevado ante las autoridades del archipiélago una
solicitud en la que, por su propia naturaleza, y cuanto que directamente referida al derecho
de circulacién y residencia, asociado en el caso concreto con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad de los interesados en la actuacidén, estaban comprometidos derechos
fundamentales, la OCCRE tenia el deber de tramitar la solicitud de la manera que mejor
protegiera tales derechos. Para ello, habria podido optar por solicitar formalmente a los
interesados la adecuacion del tramite indicandoles los documentos que debian allegarse, o
incluso, en una aproximacion mas formalista, habria cabido que, como en efecto ocurrid, en
la Resolucion mediante la cual se resolvid la solicitud, la misma se negase, en razén a no
haber sido presentada por el destinatario de la actuacion solicitada, pero en lugar de
disponer, como se hizo, el inmediato abandono del archipiélago del sefior ZZ, se le hubiese

concedio la oportunidad para que adecuase el tramite, con la indicacién precisa de los pasos



a sequir.

Esa omision de la OCCRE en adecuar el tramite resulta lesiva, en este caso, del derecho al
debido proceso del sefior ZZ, quien como se ha dicho, no obstante reunir las condiciones
para obtener la tarjeta de residencia, lo cual obraba en el expediente administrativo, se vio
compelido a abandonar el territorio del archipiélago, y afecta, también, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad del sefior ZZ y del sefior XX, quienes, de hecho, verian
obstaculizada su decisién de mantener en el archipiélago una relacién estable como pareja

homosexual.

Para la proteccién de tales derechos habra de concederse el amparo solicitado, para disponer
que, si el sefior ZZ asi lo desea, podra presentar solicitud de la tarjeta de residencia definitiva
al amparo de lo dispuesto en el literal b) del articulo 32 del Decreto 2762 de 1991, evento en
el cual la OCCRE deberd tramitarla a la luz de las condiciones que existian en el momento en
que se presentd la solicitud por el sefior ZZ, sin necesidad de que a la nueva solicitud se
alleguen elementos probatorios que ya hayan sido aportados en la que originalmente se

nego.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,
RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR los fallos de 9 de enero y de 3 de febrero de 2004 del Juzgado Unico
Penal del Circuito Especializado de San Andrés Isla y del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, mediante los cuales se negdé la accién de tutela
de la referencia, y en su lugar CONCEDER el amparo solicitado por XX y ZZ para la proteccién

de sus derechos fundamentales al debido proceso y al libre desarrollo de la personalidad.

SEGUNDO. DISPONER que si el sefior ZZ asi lo desea, podra presentar solicitud de la
tarjeta de residencia definitiva al amparo de lo dispuesto en el literal b) del articulo 32 del
Decreto 2762 de 1991, evento en el cual la OCCRE debera tramitarla a la luz de las
condiciones que existian en el momento en que se presentd la solicitud por el sefior XX, sin

necesidad de que a la nueva solicitud se alleguen elementos probatorios que ya hayan sido



aportados en la que originalmente se negé.

TERCERO. Para la proteccién del derecho a la intimidad que fuera solicitada por los
accionantes, sus nombres no podran ser divulgados en este proceso, el presente expediente
queda bajo estricta reserva, y sélo podra ser consultado por los directamente interesados,
conforme a lo seflalado en esta Sentencia. La Secretaria General de la Corte Constitucional y
las secretarias del Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de San Andrés Islas y del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, deberan

garantizar esta estricta reserva.

CUARTO. LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, insértese en la gaceta de la Corte Constitucional y Ciimplase.
RODRIGO ESCOBAR GIL

MARCO GERARDO MONROY CABRA

Magistrado

RODRIGO UPRIMNY YEPES

Magistrado (E)

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO

Secretario General (E)

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO (E) RODRIGO UPRIMNY YEPES A LA SENTENCIA
T-725 DE 2004.

ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES-Control poblacional (Salvamento de voto)

REGIMEN ESPECIAL DE CONTROL DE DENSIDAD POBLACIONAL EN ARCHIPIELAGO DE SAN
ANDRES-Decisidon que se tomd en caso de pareja homosexual resulta discriminatoria
(Salvamento de voto)



En el presente caso, los peticionarios son una pareja homosexual, habian residido en unién
permanente por mas de tres afios en San Andrés, y por ello consideraban que tenian derecho
a que la OCCRE concediera el derecho de residencia a ZZ, conforme al derecho perfecto y
automatico previsto en el articulo 3°, literal a, del decreto. La Corte niega esa solicitud, pero
considera que eventualmente ZZ puede obtener el derecho de residencia conforme al literal
b) del mismo articulo 3° del decreto 2762, puesto que ha residido por mas de tres afos en el
archipiélago, y por ello ordena a la OCCRE estudiar el caso como si fuera una solicitud
individual de ZZ. Pero esa proteccidn judicial es precaria y discriminatoria; es precaria, por
cuanto la concesion de la residencia en este evento requiere no sélo que ZZ cumpla con
otros requisitos, como tener solvencia econémica (lo cual parece ocurrir en este caso), sino
que ademds depende de la apreciacién discrecional de la OCCRE, la cual debe juzgar si el
establecimiento definitivo de ZZ en el archipiélago resulta o no conveniente. Por
consiguiente, si ZZ es de escasos recursos, o la OCCRE no juzga conveniente su
establecimiento en la isla, entonces XX y ZZ no tendran derecho a tener vida de pareja en la
isla. La proteccién puede no sélo entonces tornarse ilusoria sino que ademas es
discriminatoria, pues si XX y ZZ hubieran sido una pareja heterosexual, las autoridades del
archipiélago hubieran estado obligadas a conceder la residencia permanente a ZZ. La
discriminacién por razén de la opcién sexual es entonces evidente; por ello la presente
decision es errada pues desconoce la doctrina elaborada por esta Corte, segln la cual, las
personas no pueden ser tratadas de manera distinta por razén de su opcién sexual, ya que

dicho trato desconoce los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad

REGIMEN ESPECIAL DE CONTROL DE DENSIDAD POBLACIONAL EN ARCHIPIELAGO DE SAN
ANDRES-Desconocimiento del articulo 3 literal a) del Decreto 2762/91 en interpretacion de

expresion “unién permanente” (Salvamento de voto)

Este andlisis literal y sistematico del alcance de la expresion “unién permanente” del articulo
3°, literal a, del decreto 2762 de 1991 es suficiente para dejar sin piso la argumentacién
bésica de la OCCRE y de la presente sentencia, pues ambas parten del supuesto de que el
decreto restringe expresamente la obtencién del permiso de residencia al compafero
heterosexual de un residente, pues se trata de una proteccién de la familia heterosexual, por
lo cual no es posible extender esa posibilidad a la pareja homosexual. En efecto, al calificar
de errada la premisa de la solicitud de tutela, la Sala argumenta que “no es de recibo,

entonces, la pretensién de que esas previsiones se hagan extensivas a las parejas



homosexuales”, con lo cual supone que éstas se refieren exclusivamente a la pareja
heterosexual. Sin embargo, como acabamos de ver, eso no es asi, pues la norma habla
genéricamente de “quien establezca unién permanente con un residente”, lo cual incluye
razonablemente a las parejas homosexuales. La peticién de principio en que incurre la
sentencia es evidente, pues presupone que esa norma sélo se aplica a las parejas
heterosexuales, para luego concluir que el presupuesto de la demanda es equivocado, pues

esa norma se refiere exclusivamente a las parejas heterosexuales.

DERECHO DE RESIDENCIA-Vulneracion por interpretacidon que se hizo del articulo 3 literal a)

del Decreto 2762/91 de expresion “union permanente” (Salvamento de voto)

Si no aparece claro que una medida restrictiva de la libertad de residencia de la OCCRE
protege esos valores constitucionales, entonces debe concluirse que la restriccién es
inconstitucional, pues desconoce los fines superiores que justifican el régimen especial de
San Andrés y las propias las atribuciones de la OCCRE. Y esto sucede en el presente caso,
pues la exclusién del derecho de residencia de las parejas homosexuales no realiza ninguno
de los valores y principios constitucionales que legitiman el régimen especial del
archipiélago. De otro lado, la medida de excluir del derecho de residencia en San Andrés a
las parejas homosexuales, incluso si fuera adecuada para alcanzar alguno de esos propdsitos
constitucionales, no por ello seria legitima pues es desproporcionada y discriminatoria contra
los homosexuales residentes en San Andrés. Asi, mientras que los heterosexuales pueden
lograr que su pareja extranjera o de otro lugar de Colombia obtenga la residencia en el
archipiélago, dicha posibilidad queda excluida a los homosexuales, conforme a la

interpretacién de la Corte y de la OCCRE.

LIBERTAD DE RESIDENCIA-Si hay duda razonable se debe interpretar a favor del ejercicio del
derecho/ PRINCIPIO PRO HOMINE (Salvamento de voto)

Si subiste una duda razonable acerca de si la ley ha autorizado o no una restriccién a la
libertad de residencia, entonces es deber de las autoridades judiciales y administrativas
interpretar esa duda a favor del ejercicio del derecho, y no a favor de la limitacién, no sélo
por la reserva legal que cubre toda restriccion de los derechos fundamentales, sino ademas
en desarrollo del principio pro homine, que guia la interpretacién de los derechos humanos y

constitucionales. Segun esa regla hermenéutica, “se debe acudir a la norma mas amplia, o a



la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer

restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria”.

LIBERTAD DE RESIDENCIA Y PRINCIPIO PRO HOMINE-Vulneracién por la OCCRE y por decisién

de la Corte (Salvamento de voto)

En el presente caso, la OCCRE y la sentencia de la cual discrepo vulneraron claramente ese
principio pro homine y la reserva legal pues, desconociendo el tenor literal del decreto 2762
de 1991, ampliaron el ambito de las restricciones de la libertad de residencia y restringieron
el contenido de ese derecho. En efecto, el articulo 3°, literal a) de ese decreto establece
quienes tienen derecho a obtener la residencia permanente en el archipiélago. Esa norma
sefiala, como ya lo expliqué, que tiene derecho a residir en la isla aquella persona que (i) vive
en unién permanente con un residente en la isla, (ii) fija con ella el domicilio en la isla por un
periodo minimo de tres afios y (iii) convive con ella al momento de hacer la solicitud. Como
esta norma desarrolla el derecho de residencia en la isla, tiene que ser interpretada en forma
amplia, de suerte que se debe entender que cubre a todas las parejas que viven en unién
permanente, incluyendo a las parejas homosexuales, puesto que éstas claramente caen en el
campo semantico de la expresion “unién permanente” prevista por el decreto. Sin embargo,
la presente sentencia no sélo ignora el tenor literal del decreto sino que, contrariamente al
principio pro homine, restringe el contenido del derecho de residencia en el archipiélago a fin
de ampliar el campo de las limitaciones, mas alld de las propias previsiones legales. De esa
manera, la Sala Quinta adopta una sentencia que desconoce el derecho de residencia de las
parejas homosexuales en San Andrés, en la medida en que es la propia Corte, y no el
decreto, la que limita ese derecho a las parejas homosexuales, con un propdsito distinto al
establecido por el articulo 310 superior. En efecto, la base de la argumentacién de la
sentencia para excluir del derecho de residencia en San Andrés a la pareja homosexual no es
el control del problema de densidad de la poblacién en las Islas, ni la preservacién de la
diversidad cultural del Archipiélago, ni la conservacién del medio ambiente en la zonas sino
la defensa del modelo heterosexual de familia, que no es una de las razones que, conforme
al articulo 310 de la Carta, justifican las restricciones a la libertad de circulacién y residencia

en ese territorio.

DERECHO A LA LIBRE OPCION SEXUAL-Vulneracion (Salvamento de voto)



En el presente caso, la légica de la jurisprudencia de la Corte se encuentra invertida, pues la
Sala asume que ninguna proteccion a la familia puede extenderse a la pareja homosexual,
por lo que una regulacidn relativa a la familia y que, segln su tenor literal, debe, o al menos
puede, aplicarse favorablemente a toda pareja, incluyendo la pareja homosexual, debe
interpretarse como referida Unicamente a la pareja heterosexual. La proteccién de la opcidén
homosexual, que era amplia en la jurisprudencia de la Corte, a pesar de las desafortunadas
sentencias C-098 de 1996, SU-623 de 2001 y C-814 de 2001, se torna en puramente residual:
conforme a la doctrina de la presente sentencia, los homosexuales no pueden ser
discriminados como individuos, pero siempre y cuando no se les ocurra formar pareja o
familia, pues en ese caso, no podran obtener ninguna proteccién legal, ya que la Carta

Unicamente ampara a la familia heterosexual y monogamica.

DERECHO A LA IDENTIDAD SEXUAL/DISCRIMINACION POR SEXO/HOMOSEXUALIDAD/DERECHO
AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD (Salvamento de voto)

La Corte abdica de su funcién de proteger especialmente minorias estigmatizadas y
promueve, asi mismo, la vulneracién de los derechos fundamentales a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad, pues excluye a la poblacién homosexual de muchas
regulaciones protectoras, que son reservadas a las familias heterosexuales. Es decir, de
conformidad con la doctrina que parece consolidar la presente sentencia, una persona puede
convivir con otra persona de su mismo sexo con pretensién de constituir una comunidad
significativa de vida, contar para ello con el concurso de una voluntad responsable para
conformarla, tener como mévil de la cohabitacién la atraccién sexual, el deseo de compafiia,
de afecto, el miedo a la soledad o cualquier otra razén admisible para parejas
heterosexuales. Sélo que esa pareja no puede contraer matrimonio, ni conformar legalmente
una unién marital de hecho, ni adoptar el nUmero de hijos que responsablemente puedan
atender, ni que uno de ellos o ellas afilie a su pareja al sistema de seguridad social. Pero
ahora, conforme a la presente decisién, ni siquiera puede pretender establecerse en el
Archipiélago de San Andrés y Providencia con un residente y no contar con mucho dinero, ya
que esos comportamientos no estan en el ambito de proteccién de la libertad e igualdad
reconocido por la jurisprudencia de la Corte a la poblacién homosexual. La Corte tiende
entonces a limitar cada vez mas su vigorosa jurisprudencia inicial a favor de la proteccién del
derecho a no ser discriminado por razén de la preferencia sexual, con el equivocado

argumento de que la Carta sélo reconoce a la familia heterosexual y monogamica.



1- Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, expreso las razones por las
cuales salvo el voto en la presente sentencia, en la cual, la Sala Quinta de revision, en la
accion de tutela interpuesta por XX y ZZ, una pareja homosexual, contra la Gobernacion del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y la oficina de
control de circulacién y residencia -OCCRE- tutelé aparentemente el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los peticionarios y ordené a la OCCRE decidir la peticién de

residencia a favor de ZZ, sin tomar en cuenta su opcién sexual.

Esta determinacidn tiene sin lugar a dudas elementos positivos para proteger contra la
discriminacién a los homosexuales, pues en cierta medida reafirma la larga jurisprudencia de
la Corte, segun la cual, las distinciones de trato basadas en la preferencia sexual de las
personas se presumen inconstitucionales9. Sin embargo, un analisis mas detallado muestra
que, en el presente caso, la decision de la Corte es insuficiente e ilusoria, pues hace
depender el nacimiento del derecho de residir en la isla de uno de los peticionarios de la
discrecionalidad de la entidad territorial. Esto significa que la presente providencia mantiene
la discriminacién contra las parejas homosexuales y no concede la proteccion realmente
buscada por los peticionarios. En efecto, conviene tener en cuenta que los solicitantes son
una pareja homosexual y uno de ellos (XX) tiene derecho permanente de residencia, por lo
gue ambos solicitaban que le fuera otorgado al otro (ZZ) el derecho de residir en el
archipiélago como pareja permanente del primero. La Corte no les concede esa peticién,
pues considera que las parejas homosexuales no tienen la misma proteccion constitucional
que las parejas heterosexuales, pero ordena a las autoridades de San Andrés que analicen la
solicitud de ZZ como si fuera una peticion individual y que no tomen en consideracion su
opcidén sexual. Sin embargo, como lo mostraré ulteriormente, esa proteccion es precaria y
puede ser ilusoria, pues la razén esencial por la cual ZZ tiene un derecho cierto a residir en la
isla es porque es la pareja de XX; con la presente sentencia, su suerte dependera de una
decision discrecional de la OCCRE, que tiene que ser razonable pero que sigue siendo
discrecional. En cambio, si los peticionarios hubieran sido una pareja heterosexual, entonces
ZZ hubiera tenido un derecho automatico a residir en la isla. La discriminacién contra XX y
ZZ por ser una pareja homosexual es entonces evidente. Por ello, no comparto ni la parte

resolutiva, ni la fundamentacion de esta sentencia.

2- Para sustentar mi posicidn, el presente escrito comienza por explicar por qué la proteccién

concedida por la Corte puede ser ilusoria y establece una injustificada discriminacién contra



las parejas homosexuales. Luego intentaré demostrar que esa decisién es equivocada y
desconoce la jurisprudencia constitucional sobre el punto, a pesar de invocarla en forma
reiterada. Esto me permitird sefalar la soluciéon que considero que debié adoptar la Corte,
para hacer unas reflexiones finales sobre el inaceptable giro que ha ido tomando Ia

jurisprudencia constitucional colombiana en materia de proteccién a la libre opcién sexual.
Una proteccién precaria, discriminatoria y potencialmente ilusoria del derecho reclamado.

3- El decreto 2762 de 1991 tiene por objeto limitar y regular los derechos de circulacién y
residencia en el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. La
razéon de ser de esta normatividad, como lo ha explicado esta Corte en anteriores
oportunidadesl0, es que ese departamento tiene una densidad poblacional muy alta, y por
ello el articulo 310 de la Constitucién autorizé a la ley que limitara a los colombianos el
derecho de residencia en esta parte del territorio nacional, con el fin de proteger la identidad
cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos naturales del

Archipiélago.

Este decreto con fuerza de ley determina entonces las condiciones que deben cumplir las
personas que pretendan obtener permiso de residencia temporal o permanente, y de la
misma manera, los efectos que de ello se siguen en relacién con los periodos de residencia y

la posibilidad de adelantar actividades laborales en ese departamento.

4- Los supuestos de hecho necesarios para adquirir el derecho de residencia en el
archipiélago - de manera transitoria o definitiva- pueden ser clasificados en dos grandes
categorias, en atencién al caracter de la titularidad que genera. En un primer grupo estan
contempladas las condiciones que otorgan a las personas un derecho en sentido estricto a
obtener el permiso de residencia en el territorio insular (articulo 3°, literal a). Quiere decir lo
anterior que acreditadas las circunstancias contempladas en la ley, las autoridades tienen
que reconocer el derecho a fijar residencia en el departamento de estos sujetos. Y entre ellas
se encuentra el caso de quien haya contraido matrimonio valido o haya vivido en unién
singular, permanente y continua con una persona residente en las islas, por un periodo
minimo determinado. En efecto, dice ese literal que podran adquirir el derecho de residencia
en forma permanente quienes, con posterioridad a la fecha de expedicién de ese decreto,

contraigan matrimonio o establezcan unién permanente con un residente, siempre que fijen



el domicilio comun en el Departamento, a lo menos por 3 afios continuos, y siempre y cuando
al momento de solicitar la residencia permanente las personas acrediten la convivencia de
pareja. Esto significa que si (i) una persona vive en unién permanente con un residente en la
isla, (ii) fija con ella el domicilio en la isla por un periodo minimo de tres afos vy (iii) convive
con ella al momento de hacer la solicitud, entonces la OCCRE tiene que obligatoriamente

concederle la residencia permanente.

5- En una segunda categoria estan regladas las consecuencias juridicas de aquellos
supuestos de hecho que no generan un “derecho automatico” a adquirir el permiso de
residencia, sino una mera expectativa, sometida a la decisiéon de un comité encargado de
evaluar y motivar la decisién de otorgar o no la autorizacion. Las situaciones incluidas en
esta segunda categoria representan entonces un “derecho precario”, en la medida en que se
trata de una posibilidad sometida a la decision discrecional de una autoridad como condicion
de nacimiento. Esta hipétesis esta contemplada en el literal b), del articulo 3° del decreto
2762, el cual dispone que tendra derecho a adquirir permiso de residencia permanente en las
islas quien haya residido temporalmente en el Departamento por un periodo no inferior a 3
afios, haya observado buena conducta y demuestre solvencia econdémica, pero siempre y
cuando “a juicio de la junta directiva de la oficina de control de circulacién y residencia,
resulte conveniente su establecimiento definitivo en el archipiélago. La junta decidira sobre
la conveniencia de que trata el literal anterior, tomando en cuenta la oferta de mano de obra
en el departamento archipiélago, la densidad poblacional en el mismo y las condiciones

personales del solicitante” (subrayado mio).

Notese que en este segundo caso no basta haber vivido en el departamento por tres afios
para obtener el derecho de residencia permanente en el mismo, pues se requiere cumplir
ademas otros requisitos, como ser solvente econdmicamente. Pero eso no es todo; incluso
quien cumpla esos otros requisitos no tiene garantizada la obtencién del derecho
permanente de residencia, pues la OCCRE debe ademas juzgar conveniente que la persona
se establezca en el archipiélago, teniendo en cuenta ciertos criterios, como la oferta de mano
de obra en la isla y la densidad poblacional. La obtencién del derecho de residencia depende
entonces en estos eventos de una decisién discrecional de la OCCRE, que obviamente tiene

que actuar razonablemente, pero que goza de un cierto margen de apreciacion.

6- En el presente caso, los peticionarios son una pareja homosexual, habian residido en union



permanente por mas de tres aflos en San Andrés, y por ello consideraban que tenian derecho
a que la OCCRE concediera el derecho de residencia a ZZ, conforme al derecho perfecto y
automatico previsto en el articulo 3°, literal a, del decreto. La Corte niega esa solicitud, pero
considera que eventualmente ZZ puede obtener el derecho de residencia conforme al literal
b) del mismo articulo 3° del decreto 2762, puesto que ha residido por mas de tres afos en el
archipiélago, y por ello ordena a la OCCRE estudiar el caso como si fuera una solicitud
individual de ZZ. Pero esa proteccidn judicial es precaria y discriminatoria; es precaria, por
cuanto la concesion de la residencia en este evento requiere no sélo que ZZ cumpla con
otros requisitos, como tener solvencia econémica (lo cual parece ocurrir en este caso), sino
que ademds depende de la apreciacién discrecional de la OCCRE, la cual debe juzgar si el
establecimiento definitivo de ZZ en el archipiélago resulta o no conveniente. Por
consiguiente, si ZZ es de escasos recursos, o la OCCRE no juzga conveniente su
establecimiento en la isla, entonces XX y ZZ no tendran derecho a tener vida de pareja en la
isla. La proteccién puede no sélo entonces tornarse ilusoria sino que ademas es
discriminatoria, pues si XX y ZZ hubieran sido una pareja heterosexual, las autoridades del
archipiélago hubieran estado obligadas a conceder la residencia permanente a ZZ. La
discriminacién por razén de la opcién sexual es entonces evidente; por ello la presente
decision es errada pues desconoce la doctrina elaborada por esta Corte, segln la cual, las
personas no pueden ser tratadas de manera distinta por razén de su opcién sexual, ya que

dicho trato desconoce los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidadl11.

7- Con todo, puede objetarse que mi valoracién es equivocada, por cuanto la presente
sentencia lo Unico que hace es sequir la linea jurisprudencial de la Corte sobre el tema,
seguln la cual la Carta establece una proteccion especial a la familia heterosexual y
monogamica, que limita los derechos de los homosexuales. Procedo pues a analizar la
argumentacion de la sentencia y la jurisprudencia de la Corte sobre el alcance de la
proteccion constitucional de la homosexualidad y su relacién con la proteccién de la familia
heterosexual, con el fin de determinar si la presente decisién armoniza o no con dicha linea

jurisprudencial.

La presente sentencia y la jurisprudencia de la Corte sobre proteccién constitucional de la

homosexualidad y de la familia heterosexual.



8- El problema juridico que la sentencia planted en su fundamento 29 es el siguiente: ;existe
0 no una vulneracion de los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la seguridad
social y a la dignidad de los actores con ocasién de la decision del OCCRE de negar la
concesion de la tarjeta residencia a una persona debido a que la autorizacién fue solicitada
invocando como fundamento la unién homosexual permanente, singular y continua con una
persona residente en las islas? Ahora bien, el estudio sistematico de este problema fue
eludido por la decisién adoptada por la Sala de Revisidn, pues en los apartes ulteriores la
sentencia no analiza rigurosamente este tema. La simple mencién del régimen de control
poblacional de San Andrés no responde automaticamente la cuestiéon constitucional a
resolver y, como intentaré demostrarlo, asume como punto de partida aquello que pretende

probar, con lo cual incurre en una suerte de “peticién de principio”.

Recordemos entonces cual es la estructura de la providencia: en primer término la Sala
presenta un problema juridico complejo en términos de derechos fundamentales
(Fundamento 32), luego de lo cual hace mencién del régimen poblacional de San Andrés, de
algunos los articulos de la Constitucidn referidos al tema y de las sentencias de control de
constitucionalidad y de los decretos que norman la materia (Fundamento 49); en ese mismo
capitulo la Sala enfatiza que la decisién de la OCCRE sobre solicitudes de residencia “debe

obedecer a criterios de razonabilidad que eviten la arbitrariedad”.

9- Hasta aqui la parte doctrinaria del fallo, que pretende hacer las veces de fundamento
normativo de la decisiéon del caso concreto. Ahora bien, no puede menos que generar
perplejidad la manera como, sin un sustento argumentativo claro, lo que fue primero
planteado como problema juridico, es presentado como “presupuesto equivocado” de la
peticion de amparo elevada por los actores, en el fundamento 5 de la sentencia denominado
“caso concreto”. En dicho numeral, por lo demds de manera poco articulada con el resto de
la parte motiva, la sentencia sefala que las condiciones que generan un “derecho perfecto”
de residencia en las islas se “se refieren al derecho de residencia de los cényuges o
compafieros permanentes, expresiones que, en nuestro régimen juridico, no resultan

aplicables a las parejas homosexuales”. Dice entonces la Sala:

“Estas normas tienen sustento en la proteccion especial de la familia prevista en la
Constitucién, y se orientan a impedir que en razén del régimen de control especial de

residencia del archipiélago, las familias no puedan conformarse o mantenerse unidas. Tal



como se ha sefialado por la jurisprudencia constitucional, la familia que la Constitucién
protege es la heterosexual y monogamica, y el Decreto 2762 de 1991 se refiere a los dos
modos de conformarla, el matrimonio y la unién libre. No es de recibo, entonces, la
pretensidn de que esas previsiones se hagan extensivas a las parejas homosexuales, sin que
ello, por otra parte, pueda tenerse como violatorio del principio de igualdad, tal como se ha

sefalado por la Corte en distintas oportunidades. “

La Sala cita como sustento de su afirmacidn las sentencias C-098 de 1996, en la cual la
Corte, al estudiar la figura de la unién marital como forma legitima de constituir familia,
sefialé que el hecho de que la misma deba estar constituida por una pareja monogamica y
heterosexual, no implica la vulneracién de los derechos a la libertad y a la igualdad de las
uniones homosexuales permanentes, ni la proscripciéon de tal opcién por el ordenamiento
nacional. De igual manera recordd que en la sentencia SU-623 de 2001, la Sala Plena de esta
Corporacién determind que, si bien la opcién homosexual es una manifestaciéon del derecho
al libre desarrollo de la personalidad valida y protegida por el ordenamiento superior, aquella
no tiene los mismo efectos, ni las mismas condiciones de conformacion a la familia definida
constitucionalmente. Con base en esos argumentos, la Sala concluyd en la presente

sentencia:

“En el presente caso, no se trata de negar a una persona el derecho de residencia en el
Archipiélago en razén de su condicion homosexual, lo que seria claramente discriminatorio y
contrario al ordenamiento constitucional, sino de puntualizar que, para adquirir ese derecho,
la persona homosexual no puede pretender ampararse, en razén de su condicién como tal,
en las previsiones legales que brindan especial proteccién a la familia, sino que debe acudir a
las disposiciones de la ley que, de manera general, abren para cualquier persona, cumplidos
los requisitos alli previstos, la posibilidad de acceder al derecho de residenciarse en la isla, en

igualdad de condiciones

Tal como se ha sefalado, la familia prevista en la Constitucidon y objeto de especial
proteccién es la heterosexual y monogamica y por consiguiente, no cabe interpretar unas
disposiciones legales que expresamente se refieren al matrimonio y a la uniéon permanente, y
que se desenvuelven en el ambito de la proteccidn constitucional a la familia, en un sentido

segun el cual las mismas deben hacerse extensivas a las parejas homosexuales.



No quiere lo anterior decir que el régimen de control poblacional del Departamento
Archipiélago desconozca la posibilidad de que un residente decida establecer una unién
estable de caracter homosexual con un no residente, sino que, en tal caso, el acceso al
derecho de residencia para este Ultimo pasa por vias distintas de las que se han previsto

para la proteccion de la familia.”

10- Conforme a lo anterior, la argumentaciéon de la presente sentencia parece ser la
siguiente: la Sala considera que, segun la jurisprudencia de la Corte, y en especial la
establecida por las sentencias C-098 de 1996 y SU-623 de 2001, la proteccion de la opcion
homosexual llega Unicamente hasta donde empiezan las regulaciones relativas a la
proteccién del nicleo familiar, ya que la Constitucion privilegia la familia heterosexual, por lo
cual, en ningln caso, puede entenderse que las protecciones legales de la familia se
extienden a las parejas homosexuales, incluso si el texto legal no se refiere expresamente a
familias heterosexuales. No de otra manera puede entenderse que la presente sentencia no
reconozca un derecho automatico de residencia a quien ha sido la pareja por mas de tres
anos de un residente, con el Unico argumento de que se trata de una pareja homosexual y no
de una pareja heterosexual, y a pesar de que la norma que regula la materia confiere ese
derecho a toda persona que establezca “unidon permanente con un residente” sin referirse a
uniones de hombre y mujer. Nétese en efecto que el articulo 3°, literal a, no habla de pareja
heterosexual sino de “quien (...) establezca unidn permanente con un residente”, lo cual
cubre, desde el punto de vista semantico y literal, a la pareja homosexual. La pregunta que
obviamente surge es si la tesis establecida por la presente sentencia armoniza o no con la
jurisprudencia de la Corte sobre la proteccion constitucional de la homosexualidad y su

relacion con el reconocimiento y amparo de la familia heterosexual.

11-Ahora bien, personalmente discrepo de las decisiones en donde la Corte, en nombre de la
supuesta proteccion preferente a la familia heterosexual, ha erosionado la proteccidn
constitucional de la libre opcién sexual. En particular, considero desacertadas las sentencias
SU-623 de 2001 y C-814 de 2001, que limitaron la posibilidad de las parejas homosexuales
de adoptar ninos o de que uno de los miembros de la pareja vincule a su compafnero o
companera al sistema de seguridad social. Considero que esas sentencias interpretan
equivocadamente la regulacién amplia, pluralista y democratica de la familia que trae la
Constitucion de 1991. En efecto, la base esencial de esas sentencias es una argumentacién

literal e histdrica sobre el alcance del aparte del inciso primero del articulo 42 superior, que



establece que una de las formas de constituir la familia es “por la decisién libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio”, puesto que de esa expresiéon, dichas
providencias infieren que la Constitucién protege Unicamente, o al menos privilegiadamente,
a la familia heterosexual y monogdmica. Pero ese argumento es equivocado, ya que dicha
hermenéutica ignora que el propio articulo 42 reconoce literalmente otras formas de
conformar familias, pues habla de que ésta se constituye no sélo por el matrimonio de
hombre y mujer sino también “por vinculos naturales o juridicos” o “por la voluntad
responsable de conformarla”, lo cual significa que la exigencia de que se trate de una pareja
heterosexual esta referida exclusivamente a la institucion matrimonial, pero no a otras
formas de familia, que pueden tener otro origen y estructura. Este andlisis literal amplio del
articulo 42 superior, que permite la existencia de distintas formas de familia, armoniza
ademas con la orientacidén pluralista de la Carta de 1991, por lo cual no es admisible la
exclusién de las parejas de homosexuales de las normas legales protectoras de la familia.
Comparto entonces plenamente los planteamientos de los salvamentos de voto de los
magistrados Araujo, Cepeda, Cérdoba y Montealegre a las sentencias SU-623 de 2001 y
C-814 de 2001, a los cuales remito, para no tener que reiterar las objeciones contra la
doctrina fijada por esas providencias, la cual espero que algun dia sea modificada por la

Corte.

12- Pese a mi profundo desacuerdo con esas decisiones de la Corporacion, es indudable que
se trata de una jurisprudencia fijada por la Sala Plena, que no puede ser alterada por una
sala de revision. Por consiguiente, en el presente caso, el problema juridico que habia que
resolver era el siguiente: conforme a esa doctrina de la Corte sobre el alcance de la
proteccion constitucional de la homosexualidad y su relaciéon con la proteccién de la familia
heterosexual ;puede 0 no una pareja homosexual de un residente de San Andrés obtener la
residencia permanente invocando el articulo 3°, literal a, del decreto 2762 de 1991, que
confiere ese derecho a “quien (...) establezca unidn permanente con un residente”? La Sala
concluyé rapidamente que no, con el argumento de que esa norma protege a la familia, y
que la familia amparada por la Constitucién es, segun las citadas sentencias C-098 de 1996 y
SU-623 de 2001, la familia heterosexual y monogamica, por lo cual no puede entenderse que
el articulo 3°, literal a, del decreto 2762 de 1991 pueda hacer referencia a una pareja
homosexual. Sin embargo, esa argumentacién me parece equivocada, por cuanto (i)
desconoce el tenor literal de esa disposicion; (ii) ignora que las limitaciones al derecho de

residencia fijadas por el decreto 2762 de 1991 tienen que ser interpretadas muy



rigurosamente, mientras que las autorizaciones deben ser entendidas de manera amplia, por
tratarse de una restriccion del derecho fundamental a la libre circulacién y residencia; v,
finalmente, (iii) altera profundamente la jurisprudencia de la Corte en este campo, al punto

de distorsionar su alcance. Entro pues a desarrollar esos aspectos.
El desconocimiento del tenor literal del decreto 2762 de 1991.

13- Como ya lo expliqué, el articulo 3°, literal a, del decreto 2762 de 1991 no habla de pareja
heterosexual sino de “quien (...) establezca unién permanente con un residente”. En efecto,

dice expresamente esa norma:

“Art. 32 Podra adquirir el derecho a residir en forma permanente en el Departamento

Archipiélago quien:

a. Con posterioridad a la fecha de expedicién de este decreto, contraiga matrimonio o
establezca unidn permanente con un residente, siempre que se fije el domicilio comdn en el
Departamento, a lo menos por 3 afos continuos. Al momento de solicitar la residencia

permanente se deberd acreditar la convivencia de la pareja”

En ninguna parte, esa disposicion limita la obtencidén del derecho de residencia a la pareja
heterosexual. Es mas, la expresion usada (“unién permanente con un residente”)
razonablemente comprende también a la pareja homosexual, pues dificilmente se puede
negar, desde el punto de vista puramente semantico y literal, que dos personas del mismo
sexo, que conviven cotidianamente como pareja forman una “uniéon permanente”. Y sin
embargo eso es lo que hace la presente sentencia, al negar a las parejas homosexuales de

San Andrés el caracter de unién permanente.

14- Podria objetarse, como lo hizo la OCCRE al responder a la solicitud de los peticionarios,
que en la medida en que el propio decreto no define expresamente la expresién “unién
permanente”, entonces ésta, por integracion normativa, debe entenderse como la “unién
marital de hecho”, requlada por la Ley 54 de 1990, y que es definida como la unién de un
“hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y
singular”. Habria entonces que concluir que la “unién permanente” protegida por el articulo
3°, literal a, del decreto 2762 de 1991 seria exclusivamente la conformada por una pareja

heterosexual.



Sin embargo ese argumento no es valido, pues la norma que regula la unién marital de hecho
es anterior, en pocos meses, al decreto de restriccién de residencia en el territorio insular y
se refiere a otro asunto. Asi, la Ley 54 de 1990 define la figura y determina las condiciones
normativas que debe acreditar una pareja para entenderse incluida en esta categoria. Sin
embargo, el decreto 2762 de 1991 (obviamente expedido con posterioridad a la ley 54 de
1990) no sélo no utiliza la expresién “unién marital de hecho”, pudiendo haberlo hecho, ya
que emplea otra expresién distinta (“unidn permanente”), sino que ademas sefala requisitos
y propdsitos diversos a esta figura: asi, la “unién marital de hecho” de la Ley 54 de 1990
tiene esencialmente efectos patrimoniales y requiere de dos afos para presumirse, mientras
que la “unién permanente” del decreto 2762 de 1991 esta referida al permiso de residencia
en San Andrés y Providencia y requiere otros presupuestos para producir sus efectos; asi,
para solicitar la residencia definitiva es necesario acreditar al menos tres afios de unién

permanente en San Andrés.

Ahora bien, si la definicion legislativa de “unién marital de hecho” es anterior y era muy
reciente ;por qué no fue ésta la condicion sefialada en el decreto para obtener
automaticamente la autorizacién de residencia permanente? La respuesta es clara; porque se
trata de figuras distintas con propédsitos diversos, por lo cual resulta ilegitimo que la Corte
desconozca el tenor literal del articulo 3°, literal a, del decreto 2762 de 1991, con base en
argumentaciones referidas a otros temas distintos, como son la “unién marital de hecho” o la

posibilidad de que una persona vincule o no a su pareja al régimen de seguridad social.

15- Este analisis literal y sistematico del alcance de la expresién “unién permanente” del
articulo 3°, literal a, del decreto 2762 de 1991 es suficiente para dejar sin piso la
argumentacion basica de la OCCRE y de la presente sentencia, pues ambas parten del
supuesto de que el decreto restringe expresamente la obtencién del permiso de residencia al
compafero heterosexual de un residente, pues se trata de una protecciéon de la familia
heterosexual, por lo cual no es posible extender esa posibilidad a la pareja homosexual. En
efecto, al calificar de errada la premisa de la solicitud de tutela, la Sala argumenta que “no
es de recibo, entonces, la pretensiéon de que esas previsiones se hagan extensivas a las
parejas homosexuales”, con lo cual supone que éstas se refieren exclusivamente a la pareja
heterosexual. Sin embargo, como acabamos de ver, eso no es asi, pues la norma habla
genéricamente de “quien establezca unién permanente con un residente”, lo cual incluye

razonablemente a las parejas homosexuales. La peticién de principio en que incurre la



sentencia es evidente, pues presupone que esa norma sélo se aplica a las parejas
heterosexuales, para luego concluir que el presupuesto de la demanda es equivocado, pues

esa norma se refiere exclusivamente a las parejas heterosexuales.
Una interpretacion que desconoce el derecho de residencia.

16- Este desconocimiento del tenor literal del decreto 2762 de 1991 es aun mas
cuestionable, si se tiene en cuenta un punto esencial, que no fue analizado suficientemente
por la sentencia, y es el siguiente: el presente caso pone en juego una regulacién que limita
en forma importante un derecho fundamental, como es la libertad de circular, permanecer y
residenciarse en cualquier lugar del territorio nacional (CP art. 24, art. 12 del Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos o PIDCP y art. 24 de la Convencidn
Interamericana o Cl). En efecto, no puede olvidarse que el decreto 2762 de 1991 restringe la
posibilidad de que un colombiano o un extranjero con permiso de estadia en Colombia pueda
residenciarse en San Andrés y Providencia, con lo cual limita en forma importante el derecho
de las personas de circular libremente en el archipiélago y residenciarse y trabajar en ese

departamento.

17- La Corte encontro, a nivel abstracto, que esas restricciones eran constitucionales, y por
ello la sentencia C-530 de 1993 declard que ese decreto no desconocia los derechos al
trabajo, a la igualdad, y a la libre circulacién y residencia. El fundamento de esa decisién fue,
de un lado, que el articulo 310 de la Carta autoriza el establecimiento de un régimen
especial en San Andrés y Providencia, que puede limitar los derechos de residencia en el
archipiélago; y de otro lado, que las restricciones generales establecidas en el decreto 2762
de 1991 armonizaban con las finalidades previstas por el propio articulo 310 superior y con
aquellas que los pactos de derechos humanos sefialan como causales legitimas de restriccion
de la libertad de circulacion y residencia. Estas finalidades, segun el articulo 310 de la Carta,
son la proteccién de la identidad cultural de las comunidades nativas y la preservacion del
ambiente y de los recursos naturales del Archipiélago; y, segun los articulos 12 del PIDCP y
24 de la Cl, la limitacién de la libre circulacién y residencia debe ser necesaria en una
sociedad democratica para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos,
la moral o la salud publicas o los derechos vy libertades de los demas. La sentencia C-530 de
1993 explica entonces que las limitaciones al derecho de residencia en San Andrés buscan

limitar la densidad poblacional, a fin de proteger la salud publica y la sostenibilidad de los



ecosistemas, por lo cual sus propdsitos son legitimos.

18- Pero es no es todo; la sentencia expresamente encontré ajustadas a la Carta esas
restricciones al derecho de residencia, en la medida en que dichas limitaciones eran medios
adecuados y proporcionados para alcanzar esos propdsitos constitucionales, ya que no son
“tan gravosos, desproporcidnales, irracionales o irrazonables que desnaturalicen los derechos
que el articulo 310 de la Carta autoriza limitar en normas especiales”. Esto significa que la
Corte justific6 esas medidas con base en un andlisis riguroso de proporcionalidad. Dijo

entonces la citada sentencia C-530 de 1993:
“En otras palabras, el costo del fin buscado no es superior a éste ni sacrifica su nucleo.

Ello por cuanto la Carta en forma expresa dispuso en el articulo 310 que mediante un
régimen especial podran disponerse medios que limiten ciertamente los derechos -como los
previstos en el Decreto- pero que no sacrifiquen el nlcleo esencial de los mismos (Ver
sentencias de la Corte Constitucional Nos. T-02/92, T-411/92, T-426/92, T-530/92, T-432/92,
T-612/92, C-014/93 y C-033/93, entre otras.).

En este orden de ideas, ndtese que los derechos a ingresar, circular, residir, estudiar, trabajar
y ser elegidos son objeto de una diferenciacién especial autorizada por el constituyente, de
tal magnitud que ellos no son sacrificados o desnaturalizados o eliminados, sino simplemente
parcialmente limitados con fundamento en una lectura especial del principio de igualdad

material que se expuso en su oportunidad.

Por esta via pues cohabitan los derechos protegidos por la norma -la vida-, con los derechos

parcialmente limitados.”

La Corte justificd ese deber de armonizar las restricciones a los derechos de residencia y
circulacién contenidas en el decreto 2762 de 1991 con el conjunto de los otros derechos de la
persona reconocidos en la Carta, no sélo por cuanto es siempre deber del juez constitucional
intentar, en lo posible, lograr la maxima realizacién de todos los derechos constitucionales,
sino, ademas, porque expresamente el articulo 12 del PIDCP establece que las restricciones

al derecho de circulacion y residencia deben ser “compatibles con los demds derechos



reconocidos” en el Pacto.

19- Conforme a lo anterior, es necesario determinar si la interpretacion prohijada por la
presente sentencia, segln la cual Unicamente puede solicitar la residencia en San Andrés y
Providencia la pareja heterosexual de un residente, pero no la pareja homosexual, es
compatible o no con las limitaciones a la libertad de residencia autorizadas en el articulo 310
superior y en los articulos 12 y 24 del PIDCP y de la Cl respectivamente. Y la respuesta es
claramente negativa por varias razones: de un lado, por cuanto no es claro cual es el fin
legitimo que persigue esa distincion de trato entre las parejas homosexuales y
heterosexuales, ya que por ningun lado aparece como dicho trato cumple alguno de los
propdsitos previstos en el articulo 310 de la Carta y en los pactos de derechos humanos. ;O
serd que esa exclusién de la residencia de las parejas homosexuales protege la identidad
cultural de las comunidades nativas y contribuye a la preservacién del ambiente y de los
recursos naturales del Archipiélago? ;O sera que esa restriccion al derecho de residencia de
esas parejas homosexuales es un instrumento necesario en una sociedad democratica para
proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publico, la moral o la salud publicas o
los derechos y libertades de los demas? La respuesta a esos interrogantes es negativa, no
s6lo porque no existe ninguna evidencia de que esa limitacién cumpla alguno de esos
propoésitos sino, ademas, por cuanto en ninguna parte la sentencia reflexiond al respecto, con

lo cual dejo desamparada, sin explicacion alguna, la libertad de residencia de esas personas.

Ahora bien, esta Corte ya habia precisado que el “especialisimo y Unico poder que se le
confiere a la OCCRE para limitar los derechos de las personas, sélo se justifica con base en la
proteccién de los valores y principios constitucionales que llevaron a la Corte a declarar
exequible el Decreto 2762 de 1991, es decir el control del problema de densidad de la
poblacién en las Islas y la preservacién de la diversidad cultural del Archipiélago, asi como la
conservacion del medio ambiente en la zona.12” Por consiguiente, si no aparece claro que
una medida restrictiva de la libertad de residencia de la OCCRE protege esos valores
constitucionales, entonces debe concluirse que la restriccién es inconstitucional, pues
desconoce los fines superiores que justifican el régimen especial de San Andrés y las propias
las atribuciones de la OCCRE. Y esto sucede en el presente caso, pues la exclusién del
derecho de residencia de las parejas homosexuales no realiza ninguno de los valores y

principios constitucionales que legitiman el régimen especial del archipiélago.



20- De otro lado, la medida de excluir del derecho de residencia en San Andrés a las parejas
homosexuales, incluso si fuera adecuada para alcanzar alguno de esos propdsitos
constitucionales, no por ello seria legitima pues es desproporcionada y discriminatoria contra
los homosexuales residentes en San Andrés. Asi, mientras que los heterosexuales pueden
lograr que su pareja extranjera o de otro lugar de Colombia obtenga la residencia en el
archipiélago, dicha posibilidad queda excluida a los homosexuales, conforme a la
interpretacién de la Corte y de la OCCRE. Y que no se diga, como lo hace la sentencia, que
eso no es asi, con el argumento de que esa interpretacién no impide que un residente
establezca una unién estable de caracter homosexual con un no residente, por cuanto de
todos modos su pareja podria obtener el derecho de residencia por la via de cumplir los
requisitos individuales. Ese argumento es insostenible, pues si la pareja del residente logra el
derecho de residencia por otras vias, entonces deja de ser un no residente, con lo cual la
tesis de la Corte se destruye a si misma; en efecto, la sentencia esta diciendo que un
residente homosexual puede tener una pareja no residente, siempre y cuando logre que su
pareja sea residente, con lo cual obviamente deja ser una pareja no residente. Es pues claro
que la interpretacion de la Corte y de la OCCRE impide que los residentes homosexuales
puedan establecer parejas con no residentes, posibilidad que esta autorizada a los residentes

heterosexuales.

21- En tercer término, el hecho de que en este caso, ZZ sea un extranjero no altera
fundamentalmente el analisis. Asi, es cierto que la Constitucion y los pactos de derechos
humanos autorizan que las leyes nacionales impongan mayores limitaciones al derecho de
circulacién y residencia de los extranjeros que aquellas que son legitimas para los nacionales
(CP art. 100, PIDCP art. 12 y Cl art. 22). Pero lo que no autorizan ni la Constitucidon ni los
pactos es que las leyes nacionales, al limitar el derecho de residencia, introduzcan
discriminaciones entre los propios extranjeros. Esto ha sido clarificado de manera
contundente por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, que es el érgano
autorizado para controlar la aplicacién del PIDCP, por lo cual, conforme al bloque de
constitucionalidad (CP art. 93), sus criterios jurisprudenciales son por lo menos pautas

relevantes para interpretar el alcance de los derechos constitucionales13.

Ahora bien, el Comité de Derechos Humanos, en el caso Aumeeruddy-Cziffra contra Mauricio
(Comunicacion N2 35/1978), cuestiond la legitimidad de las leyes de ese pais que otorgaban

practicamente la residencia automatica a las esposas extranjeras de los varones nacionales,



pero requerian permisos de residencia para esposos extranjeros de las mujeres de ese pais.
Estos permisos podian ser rechazados o retirados en cualquier momento, por lo cual los
esposos extranjeros podian ser deportados sin revisién judicial. EIl Comité de Derechos
Humanos considerd que el Estado tenia amplias posibilidad de restringir la entrada de
extranjeros, pero lo que no podia era, al realizar esas limitaciones, introducir distinciones con
base en criterios discriminatorios, como el sexo. Segln sus palabras, “aunque podria
justificarse que Mauricio restringiera el acceso de extranjeros a su territorio y los expulsara
del mismo por razones de seguridad, el Comité considera que la legislacién que sélo somete
a aquellas restricciones a los esposos extranjeros de mujeres de Mauricio, pero no a las
esposas extranjeras de hombres de Mauricio, es discriminatoria con respecto a las mujeres

de Mauricio y no puede ser justificada por razones de seguridad.14”

Ilgualmente, en su Observacidn General No 27 relativa a la libertad de circulacion, adoptada
en 1999, el mismo Comité de Derechos Humanos reitera que toda restriccién a la libertad de
circulacion y residencia “haciendo distinciones de cualquier clase, como raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social constituiria una clara violacién del
Pacto” (Parrafo 18).

22- Mutatis mutandi, esos criterios son plenamente aplicables en el presente caso. Asi, la ley
colombiana puede limitar el derecho de los extranjeros de residir en ciertas porciones del
territorio nacional, como San Andrés, pero no puede realizar esa restriccion estableciendo
distinciones con base en criterios discriminatorios. No podria, por ejemplo, limitar la
residencia de los hombres pero no aquella de las mujeres, ni viceversa. Ahora bien, conforme
a la reiterada jurisprudencia de esta Corte y a los criterios de la doctrina autorizada
internacional de derechos humanos, un trato diferente por razén de la preferencia sexual
equivale a una discriminacion por razén de sexo, por lo cual se encuentra en principio
prohibidol15. Por ende, no podia la norma que regula la limitacién del derecho de residencia
en San Andrés establecer diferencias por razén de la orientacion sexual. Sin embargo, la
interpretacién del alcance del decreto 2762 de 1991 prohijada por la presente sentencia y
por la OCCRE precisamente adopta esos criterios discriminatorios, por cuanto argumenta que

esa norma autoriza la residencia de las parejas heterosexuales pero excluye aquella de las



parejas homosexuales.

23- Pero es no es todo; la tesis de la presente sentencia desconoce incluso la garantia formal
que prevén la Carta y los tratados de derechos humanos para la restriccion de la libertad de
residencia, segun la cual, dichas limitaciones deben estar contenidas en una ley. Se trata
pues de una materia que tiene reserva de ley. Ahora bien, el decreto 2762 de 1991 es una
norma general con fuerza de ley, por lo cual, por este aspecto, ese requisito se encuentra
cumplido. Sin embargo, la reserva de ley implica que la restriccidén al derecho debe aparecer
expresa y clara en la ley, pues de no ser asi, la limitacidon no estaria realmente contenida en
una ley sino que habria sido delegada en la autoridad encargada de aplicar dicha ley. Asi,
refiriéndose a las restricciones a la libertad de expresion, la Corte Interamericana ha
seflalado que “la definicion legal debe ser necesariamente expresa y taxativa”l6. Por su
parte, el Comité de Derechos Humanos, en su Observaciéon General No 27 relativa a la
libertad de circulacion, adoptada en 1999, sefala que las “leyes que autoricen la aplicacion
de restricciones deben utilizar criterios precisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas

a los encargados de su aplicaciéon” (Parrafo 13).

24- En esas condiciones, si la restriccién de un derecho fundamental se debe encontrar
contenida en una ley, entonces es deber de los funcionarios aplicar esas restricciones legales
en forma rigurosa, de suerte que Unicamente los eventos claramente comprendidos en las
limitaciones generales previstas en la ley pueden ser objeto de medidas especificas de
restriccién por las autoridades administrativas y judiciales. Por ende, si la ley no prevé
claramente que se restrinja el derecho de residencia en un determinado caso, entonces no
pueden las autoridades administrativas o judiciales crear una nueva hipétesis de restriccion
para incluir ese caso, pues si lo hacen, estarian violando la reserva de ley exigida por la Carta
y por los pactos de derechos humanos para la limitacién de este derecho fundamental. Esto
significa que si subiste una duda razonable acerca de si la ley ha autorizado o no una
restriccion a la libertad de residencia, entonces es deber de las autoridades judiciales y
administrativas interpretar esa duda a favor del ejercicio del derecho, y no a favor de la
limitacién, no sélo por la reserva legal que cubre toda restricciéon de los derechos
fundamentales, sino ademas en desarrollo del principio pro homine, que guia la
interpretacion de los derechos humanos y constitucionales. Segun esa regla hermenéutica,
“se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata

de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién més



restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los

derechos o su suspensién extraordinaria”17.

25- En el presente caso, la OCCRE y la sentencia de la cual discrepo vulneraron claramente
ese principio pro homine y la reserva legal pues, desconociendo el tenor literal del decreto
2762 de 1991, ampliaron el ambito de las restricciones de la libertad de residencia y
restringieron el contenido de ese derecho. En efecto, el articulo 3°, literal a) de ese decreto
establece quienes tienen derecho a obtener la residencia permanente en el archipiélago. Esa
norma sefiala, como ya lo expliqué, que tiene derecho a residir en la isla aquella persona que
(i) vive en union permanente con un residente en la isla, (ii) fija con ella el domicilio en la isla
por un periodo minimo de tres afios y (iii) convive con ella al momento de hacer la solicitud.
Como esta norma desarrolla el derecho de residencia en la isla, tiene que ser interpretada en
forma amplia, de suerte que se debe entender que cubre a todas las parejas que viven en
unién permanente, incluyendo a las parejas homosexuales, puesto que éstas claramente
caen en el campo semantico de la expresion “unidon permanente” prevista por el decreto. Sin
embargo, la presente sentencia no sdélo ignora el tenor literal del decreto sino que,
contrariamente al principio pro homine, restringe el contenido del derecho de residencia en
el archipiélago a fin de ampliar el campo de las limitaciones, mas alla de las propias
previsiones legales. De esa manera, la Sala Quinta adopta una sentencia que desconoce el
derecho de residencia de las parejas homosexuales en San Andrés, en la medida en que es la
propia Corte, y no el decreto, la que limita ese derecho a las parejas homosexuales, con un
propdsito distinto al establecido por el articulo 310 superior. En efecto, la base de la
argumentacion de la sentencia para excluir del derecho de residencia en San Andrés a la
pareja homosexual no es el control del problema de densidad de la poblacién en las Islas, ni
la preservacion de la diversidad cultural del Archipiélago, ni la conservacién del medio
ambiente en la zonas sino la defensa del modelo heterosexual de familia, que no es una de
las razones que, conforme al articulo 310 de la Carta, justifican las restricciones a la libertad

de circulacion y residencia en ese territorio.

26- Pero eso no es todo; al tomar esa determinacion, la Sala Quinta desconoce los criterios
interpretativos que la propia sentencia C-530 de 1993 ya habia establecido como pautas
hermenéuticas para determinar el alcance de las restricciones previstas en el decreto 2762
de 1991. En efecto, la sentencia C-530 de 1993 sefialé la importancia que tenia el principio

por homine al interpretar el alcance del decreto 2762 de 1991. Dijo entonces la Corte:



“(L)os derechos plenos son la regla general y sus limitaciones son la excepcién. Ello porque
en un Estado social de derecho la vida digna de las personas es el fin Ultimo del poder. Tal
dignidad, que bebe en las fuentes del humanismo y la democracia, implica entonces que alli
donde por circunstancias excepcionales sea necesario limitar los derechos debe hacerse con
el minimo de sacrificio de los mismos. En este marco entonces se inscribe la norma sub
judice, de suerte que su lectura por parte de los operadores juridicos debe apuntar siempre a

minimizar las limitaciones a los derechos que en ella se restringen”.

La presente sentencia desconoce esa pauta hermenéutica pues lejos de minimizar las
limitaciones previstas por el decreto 2762 de 1991 tiende a ampliarlas mas alld del tenor
literal de su articulado.

La alteracién y distorsion de la jurisprudencia constitucional relativa a la proteccién de la

libre opcién sexual.

27- La situacién en esta ocasidn es diversa, pues la norma que esta en el centro del debate
no habla en ningln momento de parejas heterosexuales sino de pareja o “unidén
permanente”, por que es la OCCRE y la propia Corte quienes asumen que se trata
exclusivamente de una pareja heterosexual. Y esto marca un punto decisivo, pues en las
anteriores oportunidades, el respeto a la libertad de configuracién del Legislador fue siempre
uno de los argumentos esenciales para sostener la tesis de que, a pesar de la proteccion
constitucional a la libre opcién sexual, no existia una obligacidn constitucional de que la ley
extendiera automaticamente todos los derechos legales previstos para la familia
heterosexual a las parejas homosexuales, ya que debia permitirse a las autoridades politicas

que progresivamente regularan el tema.

En el presente caso, la situacién es otra: la Sala Quinta, contra el tenor literal del decreto
2762 de 1991, restringe a las parejas heterosexuales una proteccion legal que estaba
literalmente dirigida a todas las parejas o uniones permanentes, sin distincidon alguna. El
cambio de enfoque jurisprudencial es radical, pues si en las discutibles sentencias C-098 de
1996, SU-623 de 2001 y C-814 de 2001, la Corte concluyé que no estaba ordenado
constitucionalmente extender una prerrogativa legal de la pareja heterosexual a la pareja

homosexual, en cambio en la presente ocasion, la Sala Quinta de Revisidn restringi6 a las



uniones heterosexuales el alcance de una proteccion legal dirigida a todas las parejas.

28- Este cambio de enfoque expresa, segln mi parecer, una alteracion y distorsién del
alcance de la amplia jurisprudencia de la Corte sobre la proteccion de la libre opcidn sexual,
por lo cual considero que la presente sentencia, lejos de armonizar con los precedentes que
cita, equivale a una injustificada variacion de jurisprudencia. Paso entonces a mostrar ese

sutil pero evidente cambio jurisprudencial.

29- La doctrina constitucional ha sido reiterada sobre la excepcionalidad de todo trato
desigual a las personas en razén a su condicion sexual. Las decisiones de la Corte sobre el
punto son enfaticas en sostener una defensa vigorosa de la preferencia sexual de los sujetos.
Corroborado que las personas homosexuales constituyen un grupo histéricamente
perseguido y discriminado y que la condicién sexual es un criterio sospechoso de
diferenciacién, este Tribunal Constitucional ha otorgado una amplia proteccién a este grupo

poblacional.

Al respecto la Corte ha disefiado y aplicado un test de proporcionalidad cuando se alega la
vulneracién del derecho fundamental a la igualdad. En términos generales, ha sefialado que
la opcion sexual de una persona constituye un elemento definitorio de su identidad y un
componente fundamental de la autonomia individual que le permite planear y desplegar el
propio plan de vida sin compulsiones externas, por lo cual todo trato distinto por razén de la
preferencia sexual se presume inconstitucional y esta sometido a un test estricto de
proporcionalidad. Referiré brevemente algunas de las sentencias que han marcado el rumbo

de la jurisprudencia constitucional en este campo:

Asi, la sentencia T-101 de 1998 indicé que las consideraciones para dar un trato diferente y
para excluir del goce efectivo de ciertos derechos a algunos ciudadanos cuyo contenido sea
la condicién sexual de los mismos, ponen en cuestién los principios basicos del Estado social
de derecho y violan los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad. La
valoracion individual de un sujeto respecto de la normalidad o no de ciertas expresiones de la
autonomia sexual, esta constitucionalmente proscrita como razén admisible para otorgar un
trato discriminatorio a estos ciudadanos.

De otro lado, la sentencia C-481 de 1998 record6 como los homosexuales han sido un grupo

poblacional tradicionalmente marginado, objeto de multiples mecanismos de exclusién social,



politica, juridica y religiosa. Tal trato discriminatorio ha sido justificado con base en prejuicios
que consideran tal preferencia como inmoral, antinatural y producto de una enfermedad
mental. En todo caso, esta suerte de preconcepciones contradice valores esenciales del
constitucionalismo contempordneo cuya médula son los principios de dignidad humana,
autodeterminacion, pluralismo y respeto por los proyectos de vida individuales y que, como
consecuencia de ello, rechaza la segregacién a la cual han sido sometidos los homosexuales.
En punto del examen de proporcionalidad de una medida cuyo criterio de distincién es la
preferencia sexual de un individuo, esa sentencia anota que la discriminacién resulta aln
mdas reprochable en tanto dificlmente puede sustentarse un fin constitucionalmente
protegido, sobretodo teniendo en cuenta que la preferencia sexual es un asunto que sélo
concierne al sujeto de la misma y en nada afecta el desempefio de una labor. En suma, todo
trato desigual que se funde en mdviles de opcién sexual, equivale a una discriminacién en

razén del sexo que, en principio, esta constitucionalmente prohibida.

Por su parte, la sentencia T-301 de 2004 sefialé que la condicién homosexual es un criterio
sospechoso de discriminacion y que: (i) en estos eventos debe aplicarse un test estricto de
proporcionalidad, por cuanto dificilmente puede sustentarse un fin constitucionalmente
admisible en punto de la restriccién de la autodeterminacion sexual; (ii) la opcion sexual de
los ciudadanos constituye un componente esencial de la autodeterminacion de los proyectos
vitales y del desarrollo de la vida en relacién. Implicitamente puede afirmarse también que
los fallos de la Corte proscriben la prohibiciéon a los homosexuales de comportamientos

publicos permitidos a los heterosexuales.

Finalmente, y sin que esta enumeracion sea exhaustiva, la sentencia T-268 de 2000 reiterd
que siendo el Estado garante del ejercicio plural de los derechos en la sociedad, tiene el
deber de permanecer neutral frente a las opciones sexuales de los individuos que no vulnere
derechos de terceros. Es mas, se activa su deber tutelar de los derechos fundamentales
frente a las decisiones administrativas que segreguen a un sujeto o grupo de ellos con

ocasion de la opcion sexual por ellos elegida.

30- Ahora bien, es claro que existen otras decisiones que han admitido que la proteccién a la
familia heterosexual autoriza que existan regulaciones especificas sobre dicha familia, que
no tienen por qué extenderse automaticamente a la familia homosexual. Sin embargo, seglin

mi parecer, el respeto al principio democratico fue decisivo en esas sentencias. Asi, la ratio



decidendi de la sentencia C-084 de 1996 fue que el Legislador podia adoptar primero una
solucién para los problemas patrimoniales de las parejas heterosexuales, sin que eso fuera
inconstitucional, no sélo porque el Congreso ulteriormente podria adoptar esquemas
semejantes pero especificos para las parejas homosexuales, sino ademas por cuanto no es
razonable exigir de la ley que solucione simultdneamente todos los asuntos semejantes. Dijo

entonces el fundamento 4.2. de esa sentencia:

Seria deseable que el Legislador, en un Unico acto, eliminara todas las injusticias,
discriminaciones y males existentes, pero dado que en la realidad ello no es posible, esta
Corte no puede declarar la inexequibilidad de una ley que resuelve atacar una sola injusticia
a la vez, salvo que al hacerlo consagre un privilegio ilegitimo u odioso o la medida

injustamente afecte a las personas o grupos que todavia no han sido favorecidos”.

El criterio desarrollado por la sentencia SU-623 de 2001 es semejante. En esa ocasion, la
Corte concluyé que la negativa de una EPS de afiliar a la seguridad social a la pareja
homosexual de otro afiliado no era discriminatoria, por cuanto la regulacién legal establecia
ese derecho para las parejas heterosexuales y todavia existian muchas otras personas sin
seguridad social, entre las cuales habia grupos sociales de bajos recursos, por lo cual el
Estado podia desarrollar estrategias para progresivamente incorporar al régimen de
seguridad social a todos los colombianos, sin que la Carta obligara a privilegiar a la pareja
homosexual. Concluyd entonces la sentencia que la “ampliacién de este mecanismo de
afiliacién a otros grupos sociales es una tarea que obviamente le corresponde al legislador” y

no al juez constitucional.

Finalmente la sentencia C-814 de 2001 declaré exequible la restriccién legal, segun la cual,
Unicamente las parejas homosexuales pueden adoptar. Esta sentencia es particularmente
problematica, desde una perspectiva pluralista, que es uno de los principios esenciales de la
Constitucion (CP art. 7), pues en algunos apartes tiende a plantear que la Unica familia que la
Constitucion protege es la monogamica y heterosexual, con lo cual postularia la
inconstitucionalidad de una familia homosexual. Sin embargo, esos apartes de esta sentencia
no pueden ser interpretados aisladamente sino a la luz de la totalidad de la jurisprudencia
constitucional sobre el tema y tomando en cuenta cual era el problema a ser resuelto en esa
oportunidad. En efecto, si la proteccidén constitucional a la opcién homosexual es amplia,

como lo reconoce esa misma sentencia, entonces debe entenderse que la decision de



declarar exequible la restriccién legal, segln la cual, Unicamente las parejas homosexuales

pueden adoptar, estd referida exclusivamente al tema de la adopcién.

31- Conforme a lo anterior, la doctrina de la Corte ha sido que la Carta de 1991, por su
espiritu pluralista, igualitario y profundamente respetuoso de la autonomia y libertad
personales (CP arts 5, 7, 13 y 16), prohibe en principio todo trato distinto de parte de las
autoridades fundado en la preferencia sexual de una persona, por lo cual, las regulaciones
que tratan de manera diversa a los homosexuales se presumen inconstitucionales. La Corte
Unicamente ha admitido, y como excepcidon a esa proteccién general de la opcién
homosexual, que el amparo especial que la Carta confiere a la familia heterosexual permite
que existan ciertas regulaciones especificas a favor de la pareja heterosexual, que no tienen
que ser extendidas automaticamente a la pareja homosexual. Esto significa que la regla
general, conforme a la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, es que la
poblacién homosexual goza de una amplisima proteccion constitucional y por ello no puede
ser tratada de manera distinta a las personas heterosexuales; la excepcidn es que estan
permitidas ciertas regulaciones especiales a favor de la familia heterosexual, lo cual significa
que el Legislador no esta obligado a equiparar las parejas homosexuales y heterosexuales

para todos los asuntos.

Sin embargo, en el presente caso, la l6gica de la jurisprudencia de la Corte se encuentra
invertida, pues la Sala asume que ninguna proteccién a la familia puede extenderse a la
pareja homosexual, por lo que una regulacién relativa a la familia y que, segun su tenor
literal, debe, 0 al menos puede, aplicarse favorablemente a toda pareja, incluyendo la pareja
homosexual, debe interpretarse como referida Unicamente a la pareja heterosexual. La
proteccién de la opcidn homosexual, que era amplia en la jurisprudencia de la Corte, a pesar
de las desafortunadas sentencias C-098 de 1996, SU-623 de 2001 y C-814 de 2001, se torna
en puramente residual: conforme a la doctrina de la presente sentencia, los homosexuales no
pueden ser discriminados como individuos, pero siempre y cuando no se les ocurra formar
pareja o familia, pues en ese caso, no podran obtener ninguna proteccién legal, ya que la

Carta Unicamente ampara a la familia heterosexual y monogamica.
La decision que se debié tomar y consideraciones finales

32- Mi salvamento de voto es debido no sélo a que estoy en desacuerdo con la decisidn



adoptada, sino también a que la providencia no revisd juiciosamente las subreglas
constitucionales aplicables al caso y a que, tal vez por ello, supuso lo que debia comprobar.
(Cual debié ser, entonces el andlisis y la decisién adoptada por la Corte de haber respetado

el precedente constitucional y el sentido mismo de la norma aplicable?

A mi juicio la respuesta es sencilla; la Sala debid concluir que la OCCRE vulneré la igualdad y
la libertad de residencia de los peticionarios al negarse a otorgar permiso de residencia a ZZ,
quien ha vivido en unién permanente, singular y continua por mas de tres afios con un
residente de San Andrés, puesto en esos casos el articulo 3°, literal a del decreto 2762 de
1991 ordena a la OCCRE reconocer ese derecho de residencia permanente. El hecho de que
se trate de una pareja homosexual es irrelevante, pues la norma habla de unién permanente,
y no de familia heterosexual. Y la proteccidn especial que, segun las sentencias SU-623 de
2001 y C-814 de 2001, la Carta confiere a la familia heterosexual resulta también irrelevante,
por la sencilla razén de que la limitacién a la libertad de circulacién y residencia en San
Andrés, autorizada por el articulo 310 superior, no pretende proteger la institucion familiar,
sino controlar la densidad poblacional del archipiélago, de manera tal que se guarde su
identidad cultural y equilibrio ecolégico. En esas condiciones, la Sala debié conceder la tutela

en los términos solicitados por los peticionarios.

33- Considero entonces que la decision de la Corte, en el sentido de avalar la negativa del
OCCRE a otorgar permiso de residencia al compafiero permanente del actor, bajo el
argumento de que la pareja homosexual no es titular de este derecho, desconoce tanto la
jurisprudencia de esta Corporacién sobre el punto, como la prescripcién misma del decreto,
de conformidad con lo arriba sefialado. Creo también que la solucién presentada por la Corte
es la consecuencia necesaria de la elusién del problema, por lo que no protege
apropiadamente los derechos fundamentales de los actores. La Sala determiné que, en tanto
el sefior ZZ (no sé cual sea la denominacién que, de conformidad con al providencia, haya
que darle a la pareja homosexual que vive en unidn singular, permanente y continua) llevaba
residiendo en el archipiélago mas de tres afios, y a que el residente XX -“con quien mantiene
una relacion de pareja estable”- cuenta con recursos econdémicos para hacerse cargo de él,
se cumplen los supuesto de hecho prescritos en el literal b) del articulo 3° de la ley 2762 de

1991. La consecuencia de lo anterior es, segun esta providencia, la reduccién significativa



del margen de discrecionalidad de OCCRE para negar el permiso, tan significativa que
practicamente desaparece, en tanto no hay en el expediente prueba de la existencia de
motivos fundados para negar la autorizacion. Ese elemento de la argumentacion de la
sentencia es positivo, pues en la practica puede conducir, en el caso concreto, al mismo
resultado que defiendo en este salvamento, y es la obligatoria concesion por parte de la

OCCRE de la residencia a ZZ. Ojala sea asi.

Sin embargo, jcual es la doctrina de la Corporacidn al respecto? La condicidon de pareja no es
condicion suficiente para adquirir el “derecho automatico” a residir en la isla, si se trata de
una pareja homosexual; pero puede ser Gtil para acreditar condiciones econdmicas
adecuadas, como sucede en el presente caso. Es decir, si ademas de cumplir con las otras
condiciones, la pareja homosexual permanente cuenta con ingresos suficientes, podra
permanecer en el Departamento. Pero si sus recursos o los de su pareja son escasos, el
criterio “pareja” pierde relevancia. Parece entonces que la presente sentencia, ademas de
restringir de manera ilegitima el derecho al libre desarrollo de la personalidad y a determinar
el propio proyecto de vida de las parejas homosexuales, autoriza al OCCRE a tomar en
consideracién el estatus “pareja homosexual” siempre que los mismos cuenten en su haber

con suficiente dinero para ello.

La regla jurisprudencial podria plantearse en los siguientes términos: Los residentes del
Departamento de San Andrés y Providencia que pretendan conformar unién singular
permanente y continua con una persona de su mismo sexo no residente en el archipiélago
deberan acreditar (i) tres afios de permanencia de su pareja en la isla (;sin contar con
permiso para ello?), (ii) contar con una suma considerable de dinero, que sea suficiente
cuando menos para asumir los costos de sostenimiento de otra persona o, en su defecto,
procurar que sus pretensiones de vida en pareja se orienten por una persona con solvencia
econdmica o residente en la isla. Bueno, hay igual otra posibilidad adicional; si corre con la
mala fortuna de querer conformar pareja estable con alguien del mismo sexo, que no tenga
derecho de residencia, ni dinero, pues que no vivan en el archipiélago o que, simplemente no

vivan juntos.

34- Con esta doctrina, la Corte abdica de su funcién de proteger especialmente minorias
estigmatizadas y promueve, asi mismo, la vulneracién de los derechos fundamentales a la

igualdad y al libre desarrollo de la personalidad, pues excluye a la poblacidn homosexual de



muchas regulaciones protectoras, que son reservadas a las familias heterosexuales. Es decir,
de conformidad con la doctrina que parece consolidar la presente sentencia, una persona
puede convivir con otra persona de su mismo sexo con pretensiéon de constituir una
comunidad significativa de vida, contar para ello con el concurso de una voluntad
responsable para conformarla, tener como mévil de la cohabitacién la atraccién sexual, el
deseo de compania, de afecto, el miedo a la soledad o cualquier otra razén admisible para
parejas heterosexuales. Sélo que esa pareja no puede contraer matrimonio, ni conformar
legalmente una unién marital de hecho, ni adoptar el nimero de hijos que responsablemente
puedan atender, ni que uno de ellos o ellas afilie a su pareja al sistema de seguridad social.
Pero ahora, conforme a la presente decision, ni siquiera puede pretender establecerse en el
Archipiélago de San Andrés y Providencia con un residente y no contar con mucho dinero, ya
que esos comportamientos no estan en el ambito de proteccién de la libertad e igualdad

reconocido por la jurisprudencia de la Corte a la poblacién homosexual.

La Corte tiende entonces a limitar cada vez mas su vigorosa jurisprudencia inicial a favor de
la proteccidén del derecho a no ser discriminado por razén de la preferencia sexual, con el
equivocado argumento de que la Carta sdlo reconoce a la familia heterosexual y
monogamica. Asi, la Corte protege aun vigorosamente al homosexual como persona
individual y aislada, la cual no puede ser sancionada ni discriminada por su preferencia
sexual. Eso es constitucionalmente apropiado. Sin embargo, la Corte niega practicamente
toda proteccién constitucional a la pareja y a la familia homosexual, lo cual es no sélo
contrario a los principios y valores constitucionales sino que, ademas, es contradictorio y
hasta perverso, pues el mensaje constitucional de esta jurisprudencia parece ser el siguiente:
si usted es homosexual, la Carta lo protege individualmente, pero siempre y cuando no
aspire a realizar realmente su opcidn sexual, y decida conformar una pareja o una familia,

pues en ese caso el ordenamiento no le brinda ninguna proteccién.

Esta evolucién de la jurisprudencia, que toma fuerza desde 2001, es desafortunada y ojala
pueda ser rectificada para que volvamos a la doctrina jurisprudencial contenida en decisiones
previas de esta Corte sobre este tema. Por ello no puedo sino concluir citando las reflexiones
finales de la sentencia C-481 de 1998, cuando declard inexequible la tipificaciéon de la

homosexualidad como falta disciplinaria de los docentes. Dijo entonces la Corte:

“Normas como la acusada derivan entonces de la existencia de viejos y arraigados prejuicios



contra la homosexualidad, que obstaculizan el desarrollo de una democracia pluralista y
tolerante en nuestro pais. Por ello, la Constituciéon de 1991 pretende construir una sociedad
fundada en el respeto de los derechos fundamentales de las personas y en donde la
diversidad de formas de vida no sean un factor de violencia y de exclusién sino una fuente
insustituible de riqueza social. La diferencia y la igualdad encuentran sus lugares respectivos
en esta Constitucién que pretende asi ofrecer las mas amplias oportunidades vitales a todas

las personas.”
Fecha ut supra,
RODRIGO UPRIMNY YEPES

Magistrado (e)

2 La Gobernacioén cita apartes de la Sentencia C-098 de 1996.

3 Los accionantes transcriben apartes de las Sentencias C-098 de 1996, T-10 de 1998,
T-539 de 1994, T-097 de 1994

4  El Articulo 20. del Decreto 762 de 1991 dispone: Tendra derecho a fijar su residencia en
el Departamento Archipiélago quien se encuentre en una de las siguientes situaciones: / a)
Haber nacido en territorio del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, siempre que alguno de los padres tenga, para tal época, su domicilio en el
Archipiélago; / b) No habiendo nacido en territorio del Departamento, tener padres nativos
del Archipiélago; / c) Tener domicilio en las islas, comprobado mediante prueba documental,
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