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RESUMEN

El presente articulo intenta cuestionarse sobre la legitimidad de la interpre-
tacion constitucional, de cara a las consecuencias constituyentes que ella
puede contener, utilizando como banco de pruebas la linea jurisprudencial
sobre la conformacion familiar de las parejas homosexuales. Se mostra-
ra como el método juridico por si solo no logra justificar la interpretacion
constitucional por cuanto las conclusiones hermenéuticas dependen de la
fase volitiva de la interpretacion, y los diversos métodos juridicos interpre-
tativos pueden hacer albergar conclusiones contradictorias en una mis-
ma norma juridica. Dicha situacion desemboca en el ejercicio de un poder
constituyente de hecho, que no necesariamente es detentado por el tribunal
constitucional. Dicho poder puede evidenciarse en la evolucion jurispru-
dencial del fenomeno de la conformacion juridica de familia homosexual,
pues en dicho tema la Corte ha desplegado una fuerte discrecionalidad en
la fase volitiva de la interpretacion constitucional, pudiendo encontrarse
interpretaciones contradictorias del articulo 42 de la Constitucion Politica
en torno a la conformacion familiar de las parejas homosexuales.

PALABRAS CLAVE
Interpretacion constitucional, poder constituyente, conformacion juridica
de la familia, no contradiccion.
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ABSTRACT

This article is addressed at questioning the legitimacy of constitutional
interpretations in regards to the founding consequences they may bring;
to this end, it uses judicial precedents on family structure in homosexual
couples as the evidence bank. The article will show how legal methods
alone cannot be the basis for interpreting the Constitution as conclusions
to those interpretations will depend on the intended phase and different
legal interpretation methods can end in contradictory conclusions about
the same law. This situation results in a constitutional power that is not
necessarily embodied in a court but may be evidenced in how decisions
concerning family structure in homosexual couples have evolved; in this
case, the Court has evidenced having a strong intention in the volitive
phase of constitutional interpretation, thus leading to contradictory inter-
pretations of article 42 of the Constitution concerning family structure in
homosexual couples.

KEY WORDS
Constitutional interpretation, constitutional power, legal family structure,
non contradiction.
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RESUMO

O presente artigo tenta questionar-se sobre a legitimidade da interpretacao
constitucional, a favor das consequéncias constituintes que ela pode con-
ter, utilizando como banco de provas a linha jurisprudencial sobre a con-
formacao familiar dos casais homossexuais. Sera mostrado como o método
juridico por si s6 nao consegue justificar a interpretacao constitucional
porquanto as conclusoes hermenéuticas dependem da fase volitiva da in-
terpretacdo, e os diversos métodos juridicos interpretativos podem fazer
albergar conclusoes contraditérias em uma mesma norma juridica. Essa
situacdo desemboca no exercicio de um poder constituinte de fato, que
nao necessariamente é retido pelo tribunal constitucional. Esse poder pode
evidenciar-se na evolucao jurisprudencial do fenémeno da conformacao
juridica de familia homossexual, pois em tal tema a Corte implicou uma
forte discricionariedade na fase volitiva da interpretacdo constitucional,
podendo encontrar-se interpretacoes contraditorias do artigo 42 da Cons-
tituicao Politica sobre a conformacao familiar dos casais homossexuais.

PALAVRAS-CHAVE
Interpretacao constitucional, poder constituinte, conformacao juridica da
familia, ndo-contradicio.
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INTRODUCCION

La interpretacion constitucional es uno de los temas juridicos mas relevantes en
el mundo contemporaneo porque la labor del juez constitucional escapa a aquella
definicién de la judicatura efectuada por MonTESQUIEU, como el juez que es mera
boca de la Ley. Asi las cosas, el juez constitucional cuenta con unas posibilidades
hermenéuticas amplisimas, con los beneficios o riesgos que ello pueda implicar.
En este sentido, el presente articulo intentara efectuar algunas aproximaciones
en torno a un tema, en ocasiones olvidado, como lo es el de los limites a la inter-
pretacion del juez constitucional. La aproximacion efectuada girara en torno a las
consecuencias politicas y constituyentes de la interpretacion, ahondando en los
alcances legitimadores del método juridico. Se procurara evidenciar la insuficiencia
legitimadora de los métodos interpretativos en si mismos por cuanto los diversos
caminos hermenéuticos permiten respuestas disimiles, incluso contradictorias en-
tre si, siendo insensato que una misma norma albergue prescripciones contradic-
torias, porque en tal sentido la juridicidad no procederia ni de la norma expedida
ni de la justicia buscada, sino solo de la voluntad del fallador que elige una u otra
alternativa hermenéutica segiin su parecer.

Para efectuar la aproximacion propuesta, el articulo abordara un breve resumen
de las posturas doctrinales en torno al papel del juez como creador de derecho
constitucional, y posteriormente se servira de la linea jurisprudencial en torno
a la conformacién familiar de las parejas homosexuales. Debe aclararse que el
presente articulo no califica ni descalifica como juridicamente viable la pareja
homosexual, simplemente procura efectuar un recuento sistematico de la linea
jurisprudencial, a la luz de las notas fundamentales que determinaron el que-
hacer hermenéutico, y las consecuencias politicas o constituyentes que aquellas
implicaron, concluyéndose finalmente que la Corte Constitucional colombiana ha
desplegado un poder constituyente de hecho, que no parece habérsele concedido
en la Constitucion de 1991.

1. LA JURIDICIDAD DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Y SUS CONSECUENCIAS

411
Al acercarse a la labor jurisdiccional de los Tribunales Constitucionales modernos,

y en ellos a la labor interpretativa de la Corte Constitucional colombiana, se en-
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cuentra una dilucion de las diferencias entre el juez y el legislador'. Sin embargo,
y a pesar de tal dilucion, la idea de la juridicidad en torno a la cual se despliega
la funcién hermenéutica sigue siendo el eje en torno al cual la doctrina hace girar
sus investigaciones, considerando tal vez que la juridicidad como causa y método
de la interpretacion constitucional garantiza la justicia de sus consecuencias, es
decir, de las conclusiones politicas que de ella puedan derivarse. En tal sentido,
a pesar que se reconocen los desenlaces politicos de la interpretacion constitu-
cional, se justifican a partir del tratamiento juridico de los temas politicos de la
norma fundamental®.

Sin embargo, un acercamiento distinto al fenomeno de la interpretacién consti-
tucional garantizaria una mirada mas realista, sobre todo si se considera que el
juez constitucional no goza necesariamente® de poder constituyente. En caso que
el tribunal constitucional gozara de dicho poder, no solo seria innecesario dis-
cutir la politicidad de las consecuencias interpretativas, sino que incluso podria
llegar a ser irrelevante la correccion procedimental o argumentativa del tribunal
como método juridico para la adopcion de las decisiones constitucionales, pues
el constituyente alcanza facultades que en ocasiones comprenden el ejercicio de
facultades extra ordinem. No obstante, en caso contrario, las consecuencias no
juridicas de decisiones juridicas se tornan especialmente relevantes, por cuanto
la sola juridicidad no es el fundamento constitucional de las normas superiores.
Asi las cosas, con independencia de que la labor interpretativa de los tribunales
constitucionales se desarrolle desde la juridicidad como causa y método de la
misma*, seria una reflexion incompleta la que se apartara del estudio directo de
las consecuencias que se derivan de la interpretacion constitucional, pues alli se
concreta definitivamente la funcion del iuris dictio, es decir, de administrar la jus-
ticia. El mero uso de una forma juridica de interpretar una norma no justifica per
se las consecuencias a las que pueda arribarse, como se mostrara.

Con lo anterior no se quiere decir que sea indispensable adoptar la idea de la tni-
ca respuesta correcta para lograr un acercamiento adecuado a la interpretacion
constitucional, pues lo anterior seria una labor herculeana® por ser una funcion de
un “juez dios” y por existir un gran disenso doctrinal sobre su existencia®. Quiere

1 Cfr. Rodolfo Luis Vico, Interpretacion Constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2 edicion, 2004,
pp. 23-25.

2 Cfr. Gabriel Mora RestrREPO, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria de la legi-
timidad en la argumentacién de las sentencias constitucionales, Buenos Aires, Madrid, Barcelona,
Marcial Pons, 2009, p. 262.

3 Se introduce la palabra necesariamente en el entendido de que una carta politica podria conferirselo
expresamente, pero en caso contrario no lo tiene.

4 Es su causa, porque en el texto constitucional colombiano la Corte Constitucional nace como un 6r-
gano jurisdiccional que administra justicia (art. 116 de la CPC), y es su método porque la juridicidad
implica la necesaria justificacion de las decisiones, no siendo admisible que una sentencia se funde
solo en la mera voluntad del juez, sin el despliegue justificativo propio de los argumentos.

5 Entiéndase herculeano en un doble sentido: muy dificil, casi imposible; y propio de un juez “semi-
dios” como lo es el juez propuesto por DworkIN en su doctrina.

6 Sobre la existencia y funcion de la idea de la respuesta correcta Manuel Atienza ha efectuado una
caracterizacion en la que ha definido nueve grados en los cuales las teorias pueden aceptar o no
su existencia, iniciado en las teorias que la aceptan a partir de los principios del derecho natural
y concluyendo en otras que la niegan por ser simplemente una fachada que esconde la ideologia
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decirse que la sola correccién y legitimidad en la escogencia y el uso de la forma
juridica en que se tratan los temas constitucionales con consecuencias politicas
no corresponde el inico factor legitimador de la interpretaciéon constitucional, en
el entendido de que la existencia de los acuerdos constitucionales obedece, ade-
mas de lo juridico, a otros factores diversos pero admisibles, que lo trascienden’.

2. LA ELECCION INTERPRETATIVA DEL JUEZ COMO ELEMENTO
AUTENTICAMENTE RELEVANTE EN EL PROCESO HERMENEUTICO

Las consecuencias de la interpretacion constitucional no son un tema inocente. Si
el juez tiene la posibilidad de decir lo que mejor le parezca, conforme a su propia
axiologia, no solo se deshacen las diferencias entre el juez y el legislador (como se
referia), sino que también habria una dilucion entre el juez y el constituyente, pues
no puede perderse de vista que el juez constitucional interpreta normas que versan
sobre los acuerdos mas fundamentales y profundos de una sociedad, despojandose
a las sociedades de la posibilidad para determinar sus acuerdos minimos, y la
consiguiente pérdida social del autogobierno, pilar fundamental de la democracia.

Las teorias modernas que explican y justifican la interpretacion constitucional
senalan en comun que el juez posee un amplio margen de discrecionalidad. Sin
embargo, algunas de ellas caracterizan y justifican la pérdida social referida, en
que solo el juez es el unico creador de normas constitucionales, otras en cambio
la matizan o encauzan. Por ejemplo, el neoconstitucionalismo sostenido por auto-
res como GuasTiNi, seniala que el contenido normativo de los textos solo nace a la
vida juridica cuando la disposicion es interpretada por el juez, pues el contenido
deontico de la norma no radica en el texto legal o constitucional en si mismo, sino
en su interpretacion. Refiere el autor:

“...un ordenamiento juridico se presenta como un conjunto de significados, de con-
tenidos normativos. Sin embargo, tales significados son variables dependientes de
la interpretacion (ninguna disposicion tiene un significado determinado sino es des-
pués de la interpretaciéon). De manera que, por una parte, el contenido normativo del
ordenamiento resulta un tanto inaprensible, toda disposicion puede ser susceptible
de interpretaciones: (i) de un lado, sincrénicamente distintas y en conflicto; (ii) de
otro lado, diacrénicamente mutables”®.

Asi las cosas, para Guastiv la creacion judicial de las normas juridicas es un fe-
nomeno necesario y caracteristico de los sistemas constitucionalizados, en razon
de predicarse un fuerte activismo judicial y la sobreinterpretacion de la Consti-
tucién®. En otras palabras, la mutacion de significacién normativa de acuerdo al

politica de los jueces. Cfr. Manuel Atienza “Sobre la tnica respuesta correcta”, en Juridicas (2009),
pp. 18-19.

7 Esta idea se desarrollara mas adelante.

8 Riccardo Guastini, Interpretacion Constitucional, Estado y Constitucion, Bogota, Ara Editores, Edicio-
nes Axel, Coleccion filosofia y teoria del derecho, 2012, p. 50.

9  GuasTiN sostiene, por ejemplo, que la sobreinterpretacién de la Constitucion es una caracteristica de
los ordenamientos constitucionalizados. Cfr. Riccardo Guasrini, Interpretacion, Estado y Constitucion,
Lima, Ara Editores, 2012, pp. 161-162.
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criterio del intérprete constitucional es un fenémeno no solo posible sino legitimo
e inevitable en el derecho, pues realmente es el juez el que dota de contenido nor-
mativo a las disposiciones y no el legislador mismo.

Con relacion al poder para efectuar normas constituyentes otros autores, como
Peter HaBerLE, senalan que la modernidad implica un desplazamiento del re-
ferido poder al juez, pero no por ser el tnico con facultad de hacerlo (como lo
diria Guastini), sino por ser un actor relevante en el proceso de interpretacion
constitucional. El tribunal es asi un organo encargado de realizar mutacio-
nes constitucionales por via interpretativa y sin necesidad de desplegar un
proceso constituyente formal'. En tal sentido, la funcion de la interpretaciéon
constitucional juega un papel cultural de adecuacion de la Constitucion'!. Inter-
pretando a HaBerLe podria concluirse que no existe una pérdida social, como la
que se menciono, ya que el tribunal, junto con los demas organos de poder, los
medios de comunicacion y el pueblo son los encargados de crear armonicamente
auténticas normas o contenidos constitucionales mediante la interpretacion de la
norma fundamental, pues propone lo que ha denominado una sociedad abierta
de los intérpretes de la Constitucion'.

Desde otras posturas doctrinales, que aceptan una funcion jurisdiccional con
discrecionalidad pero con atadura del juez a factores externos, encontramos al-
gunas que lo ligan a elementos como el continente semantico de las normas, y
otras, a la exigencia prudencial de justicia para el caso concreto. Por ejemplo,
TAMAYO JARAMILLO, que se denomina como perteneciente a una doctrina que sos-
tiene positivismo discrecional semantico como una forma de neoconstituciona-
lismo teorico, senala:

“Huelga decir, que respetar el imperio de la ley no significa formalismo literalista de
la ley, sino respeto a los textos normativos, dentro de un margen de interpretaciéon
mas o menos elastico dada la vaguedad del lenguaje, de tal forma que se logre la
interpretacion mas justa, pero sin desconocer el esqueleto o médula de la norma
positiva. Es lo que se denomina el neoconstitucionalismo positivista discrecional en
contraposicion al neoconstitucionalismo ideolégico antinormativo™?.

Finalmente, como perteneciente a una vertiente prudencial de la hermenéutica
constitucional, que liga el fenémeno de la correccion a la justicia propia de la ra-
zon practica fundamentada en la verdad practica se encuentra a Mora RESTREPO,
quien aduce:

“desde el punto de vista de las fuentes juridicas escritas, y en general de toda co-
municacién humana, la especial relevancia que adquiere el intérprete deviene asi de

10 Cfr. Peter HaBerLE, El Estado Constitucional, Buenos Aires, Astrea, trad. de H. Fix Fierro, 2007,
p- 157.

11 Haserre sefnala que la cultura es el cuarto elemento del Estado, junto con el pueblo, el poder y el
territorio, y que la teoria de la Constitucion debe hacerse a la luz de la cultura; Peter HaBerLE, Ibid.,
pp. 105-106.

12 Ibid., pp. 263-278.

13 Javier Tamavo JaramiLLo, La Decision judicial. Naturaleza, hermenéutica, argumentacion y aplicacién
del Derecho, t. 1, Medellin, Biblioteca Juridica Dike, 2011, p. 12.
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la naturaleza del propio lenguaje, de la dramatica tension que se presenta entre el
lenguaje y la idea exteriorizada por é€l. [...] La hermenéutica plantea esta exigencia a
través de la idea de concretizacién: las expresiones lingtiisticas son apenas los sig-
nos, el medio del cual se sirve el legislador para expresar un significado normativo,
una realidad en el plano de las conductas humanas”!“.

Por lo anterior, la existencia de textos normativos aparentemente claros no releva
al intérprete de su tarea, pues probablemente tal claridad se refiera a una claridad
semantica, debiendo encontrarse no solo el alcance semantico de las expresiones
sino su significacion normativa adecuada y buscada por el legislador'® o, en este
caso, el constituyente.

Es interesante constatar (como se adelantaba) que a pesar de la disimilitud de
las doctrinas propuestas, todas coinciden en un punto clave: la funcién her-
menéutica del juez es un proceso en el cual existe un fuerte componente de
discrecionalidad que se despliega en dos facetas: la primera de naturaleza cog-
noscitiva en la que el juez debe encontrar las posibilidades interpretativas que
una norma ofrece, y la segunda de naturaleza volitiva, en la que el juez elige
aquella postura que le parece la mejor'®. Dicha faceta volitiva es precisamen-
te la que implica diferencias entre una y otras, y la que conferiria un auténti-
co poder constituyente al tribunal constitucional, como quiera que los inicos
que pueden crear acuerdos politicos —en el debate publico igual—, guiandose
por su propia voluntad y convicciones, son los representantes del pueblo o el
constituyente mismo. No obstante, para Guastivi, el juez elige aquella opcion
interpretativa que le parezca mejor segiin su propia ideologia; HaBeRLE sefiala
que el juez elige aquella que se acomode mejor a la evolucién cultural de los
pueblos; segiin Tamavo JaramiLLO, debe seleccionarse la que le parezca mejor al
juez, mientras no se cambie el sentido original semantico de la norma, y para
Mora ResTREPO, aquella que concrete mejor la justicia para el caso concreto. Las
dos primeras son posturas que legitiman en la accion del juez un poder cons-
tituyente —en la primera como consecuencia, en la segunda como causa—, y
las dos restantes se lo niegan, por no ser la voluntad libre la encargada de la
creacion del derecho jurisdiccional.

Aclarado lo anterior, se contrastara la teoria referida con un caso particular de la
jurisprudencia colombiana, como lo es la evolucién interpretativa del concepto de
familia, para determinar si el papel del tribunal ha sido de naturaleza juridica,
con consecuencias juridicas, politicas o constituyentes.

14 Gabriel Mora ResTREPO, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces, ob. cit., p. 229.

15 Mora ResTRrEPO caracteriza que la claridad de un texto normativo solo se refiere a su claridad seman-
tica, pero no a su claridad normativa, siendo siempre la tarea del intérprete indagar por la realidad
normativa significada. Ibid., p. 230.

16 Gabriel Mora Restrero senala las mismas faces en la labor hermenéutica, la cual califica como de
comprensioén. Ibid., p. 237.
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3. LA CONSTITUCION JURIDICA DE LA FAMILIA:
CRITERIOS ENCONTRADOS

El tema de la conformacion juridica de familia!” se encuentra regulado en el inci-
so primero del articulo 42 de la Constitucion Politica colombiana, reconociéndose
como generadores juridicos de familia los siguientes:

“Art. 42. La familia es el nacleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vin-
culos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de con-
traer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla’® (énfasis agregado).

Como puede apreciarse, tal disposicion normativa no solamente trata de una rea-
lidad fundamental humana, sino que ademas posee una gran amplitud semantica
en sus términos y una redaccion que puede resultar confusa en si misma, cuando
se intentan resolver preguntas tan concretas como si las parejas homosexuales
pueden o no conformar familia en el sentido juridico. Precisamente el debate en
torno a dicho tema, y a otros circundantes, ha impulsado la evolucion interpre-
tativa del fenomeno en la Corte Constitucional.

La disposicién referida, como se vera, ha sido objeto de multiples interpretaciones
mediante diversos criterios hermenéuticos: exegético, gramatical y teleoldgico-
axiologico. Precisamente, en atencion al uso de tal multiplicidad de criterios, y en
ocasiones aun en uso del mismo criterio interpretativo, la Corporacion ha arribado
a distintas conclusiones juridicas, incluso contradictorias entre si.

3.1. Contraste de algunas consecuencias hermenéuticas
a la luz de diversos criterios interpretativos

A continuacion se compararan apartes jurisprudenciales en los que la Corte Cons-
titucional colombiana, haciendo uso de un mismo criterio hermenéutico, arriba
a diversas conclusiones contrarias o contradictorias sobre el alcance del articulo
42 de la Constitucion Politica, o sobre la posibilidad de conformacion familiar por
parte de las parejas homosexuales.

En relacion con el criterio exegético o literal, en la sentencia C-816 de 2001, tra-
tandose la posibilidad de adopcion por parte de las parejas homosexuales, sefial6
el Tribunal:

“La interpretacion puramente literal de la disposicion superior transcrita lleva a la
conclusién segun la cual la familia que el constituyente quiso proteger es la mono-
gamica y heterosexual. A eso se refiere inequivocamente la expresion ‘por la decision

17 Debe efectuarse la siguiente distincion: el articulo se ocupara de la evolucion interpretativa del feno-
meno de la conformacion juridica de familia y no del concepto de familia en si mismo, a menos que
para el caso este tenga incidencia sobre aquella.

18 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 42.
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libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad respon-
sable de conformarla™ (énfasis agregado).

Por el contrario, en la sentencia C-577 de 2011, después de senalar que la Cons-
tituciéon también admitia la conformacién de familia por parejas homosexuales, y
que la misma se derivaba de la expresion “voluntad responsable de conformarla”,
dijo la Corte Constitucional:

“La Corte estima pertinente insistir en que este cambio en la interpretacion del pri-
mer inciso del articulo 42 superior no se aparta de la comprensioén literal del mismo,
como reiteradamente se ha puesto de presente, y en que ha sido anticipado en el
debate que sobre la materia ha surtido la Corporacion en distintas ocasiones que se
han sucedido al menos en los tltimos diez afios y, especialmente, a partir de 2007,
conforme consta en las aclaraciones y salvamentos de voto traidos a colacion en
esta oportunidad™®® (énfasis agregado).

Llama la atencion como en el ano 2001, el articulo 42 de la Constitucion decia in-
equivocamente una cosa, y en el afio 2011, la misma expresion del mismo articulo
senalara algo contradictorio, pues son logicamente incompatibles las dos ideas
referidas: que el articulo 42 inequivocamente no permite la conformacién familiar
por parte de las parejas homosexuales, y que el articulo 42 permite la conforma-
cion familiar por parte de las parejas homosexuales. Si una es verdadera la otra
necesariamente es falsa, y viceversa.

De otro lado, el criterio mas utilizado por la Corte Constitucional para tratar el
alcance del articulo 42 de la Constitucion ha sido el gramatical. Usando dicha
forma interpretativa pueden encontrarse al menos tres conclusiones diversas que
la Corte Constitucional ha sostenido.

En la sentencia C-533 de 2000, tratando la inconstitucionalidad de normas re-
lativas al consentimiento en el matrimonio (no aplicables a los homosexuales en
ese tiempo), senalo la Corte Constitucional:

“La hermenéutica de la disposicion anterior lleva al intérprete a extraer dos conclu-
siones: una primera, segun la cual la familia puede tener origen bien en vinculos
juridicos emanados del matrimonio, o bien en vinculos naturales provenientes de
la voluntad responsable de conformarla. Y una segunda conforme con la cual, sin
importar cual de las formas ha sido escogida para fundar la familia, ella, en cual-
quier evento, es vista como el nticleo fundamental de la sociedad por lo cual siempre
merece la proteccion del Estado. Lo anterior lleva también a la conclusion de que
el constituyente previé dos formas de union entre el hombre y la mujer con miras

19 Corte Constitucional, Colombia, sentencia C-814 del 2 de agosto de 2001, M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra, considerando 34.

20 Corte Constitucional, Colombia, sentencia C-577 del 2 de agosto de 2011, M. P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martello, considerando 144.
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a fundar la familia: el matrimonio y la unién libre o union de hecho™! (Esta sera la
opcion gramatical “d” que se referira en la siguiente sentencia).

En contraposicion, en la sentencia T-163 de 2003, la Corte refirio:

...“del apartado ‘Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision

libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad respon-

sable de conformarla’ del articulo 42, es posible establecer las siguientes normas:

a) La familia se constituye por tres tipos de vinculos (i) naturales, (ii) juridicos, (iii)
matrimonio o decision responsable de conformarla.

b) La familia se constituye por cuatro tipos de vinculos (i) naturales, (ii) juridicos,
(iii) matrimonio y, (iv) decision responsable de conformarla.

c) La familia se constituye (i) por vinculos naturales o (ii) por vinculos juridicos,
que son el matrimonio o la voluntad responsable de conformarla.

d) La familia se constituye por vinculos naturales —i.e. voluntad responsable de
conformarla— o por vinculos juridicos —i.e. matrimonio—."2.

Después de un amplio analisis de las consideraciones de cada una de las opciones
en torno a los fenémenos como la consanguinidad, la afinidad, el matrimonio, la
unié6n libre y la familia de crianza, la Corte Constitucional concluye serialando:
“10.4 Lo anterior obliga a aceptar como tinica hipétesis admisible la b), segin la
cual la familia se conforma de cuatro modos: vinculos naturales, vinculos juridi-
cos, por matrimonio y, ademas, por la decision responsable de conformar familia”?
(énfasis agregado).

Finalmente, en la sentencia C-577 de 2011, la Corte manifesto:

“La presencia en las uniones homosexuales estables del elemento que le confiere
identidad a la familia mas alla de su diversidad y de las variaciones que tenga su
realidad, su concepto y su consecuente comprension juridica, las configura como
familia y avala la sustitucion de la interpretaciéon que ha predominado en la Corte,
debiéndose aclarar que, de conformidad con el articulo 42 superior, los vinculos
que dan lugar a la Constitucion de la familia son naturales o juridicos y que el cam-
bio ahora prohijado ya no avala la comprension segtn la cual el vinculo juridico es
exclusivamente el matrimonio entre heterosexuales, mientras que el vinculo natural
solo se concreta en la unién marital de hecho de dos personas de distinto sexo, ya
que la “voluntad responsable de conformarla” también puede dar origen a familias
surgidas de vinculos juridicos o de vinculos naturales” (énfasis agregado)** (Notese
que la Corte vuelve al criterio descrito como “d” en la sentencia anterior, pero de una
forma ampliada, restringiendo la aplicacion de la expresion por la decision libre de
un hombre y una mujer contenida en el art. 42).

21

22

23
24

Corte Constitucional, Colombia, sentencia C-533 del 10 de mayo de 2000, M. P. Vladimiro Naranjo
Mesa, considerando 7-8.

Corte Constitucional, Colombia, sentencia T-163 del 26 de febrero de 2003, M. P. Eduardo Montea-
legre Lynett, considerando 9-10.

Ibid., considerando 15.

Corte Constitucional, Colombia, sentencia C-577 del 2 de agosto de 2011, M. P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martello, considerando144.
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Notese como con este criterio hermenéutico ocurrié el mismo fenémeno resaltado
anteriormente cuando la Corte Constitucional se refiri6 al alcance literal del arti-
culo 42. Mientras que en una sentencia manifesté la Corte que la interpretacion
efectuada en dicha providencia era inequivoca o necesaria, tal criterio tiene dis-
cordancias con sentencias anteriores y posteriores.

Finalmente, de acuerdo con el altimo método que se comparara —el criterio teleo-
logico-axiologico—, la Corte Constitucional ha ofrecido al menos tres alternativas
para interpretar la Constitucion, una de corte originalista o histérica, otra de corte
solidarista, y la ultima de corte factualista-evolutiva. Precisamente el uso de tales
referencias ideolbgicas, en concomitancia con una justificacién del alcance literal o
gramatical del articulo 42, resultara ser el aspecto verdaderamente relevante para
arribar a las diversas conclusiones senaladas, pudiendo pensarse que la evoca-
cién de un criterio literal o gramatical obedece solo a una forma o justificacion que
sustenta o justifica como valida la correccion de la ideologia adoptada.

A continuacién se expondran las tres alternativas referidas, en la medida en que
pueden hacerse corresponder con tres de las cuatro etapas evolutivas que se pro-
ponen como momentos constitucionales en torno a la institucion de la conforma-
cién juridica de familia por parte de las parejas homosexuales.

4. ETAPAS?® HERMENEUTICAS DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL EN TORNO A LA CONFORMACION FAMILIAR

Revisando la jurisprudencia constitucional en torno a la conformacién juridica
de familia, puede encontrarse la existencia de cuatro etapas evolutivas alrededor
de la inteleccion del valor en el que radica el titulo juridico que la conforma, o el
valor juridico que se quiere resaltar respecto a la misma. Tales etapas pueden
sistematizarse asi:

Etapa originalista que responde a un criterio valorista-histérico.

Etapa solidarista o de primera transicion.

3. Etapa de ampliacién de protecciones de la pareja homosexual o de segunda
transicion.

4. Etapa evolucionista de adecuacion constitucional.

s

4.1. Etapa originalista que responde a un criterio
valorista-historico

Esta etapa se extiende aproximadamente entre 1991 y el anio 2001. Se incluyen
como providencias relevantes las siguientes: T-523 de 1992, C-098 de 1996, C-533
de 2000, SU-623 y C-814 de 2001. Este periodo tiene como elementos caracteris-
ticos los siguientes: 1) las sentencias desentrafian el alcance del articulo 42 de la

25 Debe precisarse que la palabra etapas no puede entenderse como algo cerrado o absolutamente
concluyente, pues es posible que el criterio definitor de una de ellas tenga reminiscencias jurispru-
denciales en sentencias anteriores o posteriores al periodo que se analiza.
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Constitucién a la luz de las actas de la Asamblea Nacional Constituyente?; 2) en
razon de lo anterior, la Corte legitima familias diversas a las conformadas segun
los ritos religiosos, como lo es la union marital de hecho, pero sin apartarse del
marco necesario de la unién heterosexual?’. Finalmente, en este periodo, la Cor-
te liga el tema familiar en general a la relevancia social de su existencia antes
que al libre desarrollo de la personalidad, subordinando el segundo al primero.
Lo anterior, sobre todo, si en la familia existen conflictos en torno a los ninos®.

En suma, esta etapa esta marcada por una definiciéon de los criterios juridicos
para la conformacién juridica de la familia, ligando las consideraciones originales
del constituyente de 1991 enmarcadas en las formas descritas en el primer inciso
del articulo 42 de la Carta.

4.2. Etapa solidarista o de primera transicion

Esta etapa se ha denominado solidarista o de primera transicion en razén a que
la Corte trato la conformacién de la familia a la luz de dicho principio constitucio-
nal. A partir de las jurisprudencias del ario 2003 la solidaridad fungié6 como un
criterio jurisprudencial novedoso, y se efectu6 un primer cambio de paradigma o
fundamento sobre el titulo que permitia la conformacion juridica de familia segtin
la Constitucion. Tal cambio jurisprudencial aparece insinuado en la sentencia
C-271 de 2003%, pero es la sentencia T-163 del mismo ano la que lo desarrolla
en forma paradigmatica.

El criterio sefialado consiste en que debe entenderse que la solidaridad y el res-
peto mutuo obedecen a una forma auténoma de conformar familia, incluidas en
el titulo juridico de conformacién familiar denominando “voluntad responsable de
conformarla descrito en el articulo 42", Mas atn, como puede leerse en la sen-
tencia, no se trata solo de la adicion de un nuevo criterio, sino de sefialar que el
auteéntico criterio de conformacién familiar consiste en la solidaridad, el respeto y la
vocacion de permanencia, atin por sobre lo biologico o lo juridico: “la Corte preci-
sa que la familia no se estructura en torno a tales relaciones de consanguinidad,

26 Cfr. Corte Constitucional, Colombia, sentencia T-523 de 1992, M. P. Ciro Angarita Baréon, sentencia
C-814 de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

27 Cfr. las mismas sentencias referidas en el pie de pagina anterior y ademas las sentencias de la Corte
Constitucional Colombia, C-533 de 2000, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa; SU-623 de 2001, M. P.
Rodrigo Escobar Gil, y C-098 de 1996, M. P. Eduardo Cifuentes Munoz.

28 En la sentencia T-523 de 1992, refiere la Corte que: “el Constituyente colombiano de 1991 ha que-
rido que en la jerarquia de los valores del ordenamiento vigente el interés de los menores deba ser
tan privilegiado hasta el punto de sacrificar una convivencia tolerable. Se debe llegar a la conclusion
coherente en la situacion opuesta: vale decir, la exigencia de la convivencia asi ella sea intolerable
para los conyuges cuando lo demande evidentemente el interés de la prole. No se trata de hacer
prevalecer un interés puiblico sobre uno privado, sino de respetar la jerarquia de los valores querida
por el legislador entre diversos intereses privados en conflicto. Esta prevalencia absoluta de los altos
intereses de la institucién familiar sobre los simplemente individuales de sus miembros se traduce
también en las sanciones que los jueces estan autorizados a imponer cuando quiera que uno de los
progenitores estorbe o pretenda estorbar el ejercicio de sus derechos, en perjuicio de los intereses de
la prole”.

29 Cfr. Corte Constitucional, Colombia, sentencia C-271 de 2003, M. P. Rodrigo Escobar Gil, p. 15.

30 Cfr. Corte Constitucional, Colombia, sentencia T-163 del 26 de febrero de 2003, M. P. Eduardo Mon-
tealegre Lynett, consierando 21.
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afinidad y existencia de obligaciones, como los alimentos. La familia se organiza
en torno a la solidaridad. Cosa distinta es que en determinadas circunstancias
fenémenos bioldgicos tengan consecuencias juridicas™'.

Si bien es cierto que en la sentencia C-271 de 2003 se hace referencia constante
a la familia heterosexual, y en la T-163 de 2003 la Corte aclara que “en esta opor-
tunidad la Corte no entrara a analizar si la familia puede estar o no conformada
por parejas homosexuales, asunto que no guarda relacion alguna con el problema
juridico que se esta analizando™?, con el tiempo el criterio senalado seria aplicado
a la conformacion de familia por parte de las parejas homosexuales (en la sen-
tencia C-577 de 2011)%, pues al fin y al cabo consistié en una ampliacién de los
titulos juridicos que hacen nacer la familia al mundo del derecho.

4.3. Etapa de ampliacion de protecciones de la pareja
homosexual o de segunda transicion

De esta etapa no se ha dicho nada aun en el presente escrito, como quiera que
no se trata de una ampliacion del concepto juridico de familia, en estricto senti-
do, sino de una ampliacion de las protecciones propias de la familia a fenémenos
que no la conforman de acuerdo con un tratamiento analégico. De otro lado, este
periodo se extiende entre el 2007 y 2011 y se caracteriza por iniciar la reflexién
de la familia de cara no a la sociedad y la solidaridad, sino principalmente de
cara a la libertad que radica en la dignidad humana y en otros principios cons-
titucionales como la legitimidad de los diversos planes de vida3*.

Si bien es cierto que en esta etapa no se confiere el titulo juridico de familia a
la pareja homosexual, se le denomina de segunda transicién porque equipara a
las parejas homosexuales, para los efectos familiares, a las uniones maritales de
hecho heterosexuales y porque modifica nuevamente la axiologia que legitima la
conformacion familiar, situaciones ambas que terminaran abonando el camino
para la configuracion de la familia homosexual posteriormente.

En esta etapa la intencion de la Corte es utilizar el criterio analégico sobre los efectos
de pertenecer a una familia, a favor de una institucién similar que expresamente
reconoce que no la conforma. Puede leerse entre lineas que la Corte Constitucio-
nal procura no incurrir en la falacia denominada la afirmacion del consecuente,

31 Ibid., considerando 15.

32 Eltema tratado en la sentencia corresponde a la juridicidad de la familia de crianza. Cfr. Corte Cons-
titucional, Colombia, sentencia T-163 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett.

33 En la sentencia C-577 de 2011 la Corte Constitucional, Colombia, senalara cémo el criterio de soli-
daridad fue aplicado en la Sentencia C 029 de 2009, para concluir que “Si bien esa alianza entre los
convivientes se predica de la pareja heterosexual vinculada por el matrimonio o por la unién marital
de hecho, la Corte considera que no existen razones juridicamente atendibles para sostener que
entre los miembros de la pareja homosexual no cabe predicar el afecto, el respeto y la solidaridad
que inspiran su proyecto de vida en comun, con vocacién de permanencia, o que esas condiciones
personales solo merecen proteccion cuando se profesan entre heterosexuales, mas no cuando se
trata de parejas del mismo sexo.”

34 Cfr. Corte Constitucional, Colombia, sentencia C-075 de 2007, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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es decir, asignar un titulo juridico a cierta institucion por el solo hecho de parecer
razonable la aplicacion de las consecuencias del mismo. Veamos:

De acuerdo con el silogismo del modus ponens puede concluirse lo siguiente:

La familia tiene proteccion juridica. La pareja X es familia, por lo tanto la pa-
reja X tiene proteccion juridica.

La falacia ocurriria al afirmar no el atributo de familia, sino su consecuencia, es
decir, la proteccion, asi:

La familia tiene proteccion juridica. La pareja X tiene proteccion juridica, por
lo tanto la pareja X es familia.

En tal sentido, aunque las dos jurisprudencias principales®® que integran el perio-
do, la C-075 de 2007 y C-029 de 2009, evitan el tema de la conformacion juridica
de familia por parte de las parejas homosexuales®, finalmente culminan con una
equiparacion total en los efectos juridicos de la unién marital de hecho hetero-
sexual, con las uniones de parejas homosexuales.

44. Etapa evolucionista de adecuacion constitucional

Esta es la tltima y mas reciente fase de la evolucion interpretativa del concepto
de familia, fundada por la sentencia C-577 de 2011. Tal jurisprudencia, como se
ha precisado a lo largo del articulo, modifico el criterio gramatical adoptado en
la sentencia T-163 de 2003, modifico el criterio literal adoptado en la sentencia
C-814 de 2001, modificé el criterio originalista adoptado en la misma providencia,
y repenso el criterio solidarista expuesto en la T-163 de 2001.

Al estudiar esta jurisprudencia se puede verificar una preocupacion profunda del
juez constitucional por mostrar cémo se ha entendido el fenémeno de la familia,
para modificarlo desde ese punto y hacia el futuro. En otras palabras, dicha pro-
videncia consiste en una modificacion interpretativa que actualiza la Constitucion
conforme a lo que la Corte ha denominado la “Constitucion viviente” derivada de
un cambio factico en las condiciones sociologicas que la Corte advierte y legitima.
Senala la providencia:

“La interpretaciéon evolutiva no se produce, entonces, de manera subita e incon-
sulta, sino como el resultado de un proceso que progresivamente ha conducido a
ajustar el sentido de las clausulas constitucionales a las exigencias de la realidad o
a las inevitables variaciones, proceso que ya habia sido objeto de consideracion en
la Corte y cuya ocurrencia esta prevista en la jurisprudencia constitucional al expli-
car el concepto de Constitucién viviente, que ‘puede significar que en un momento
dado, a la luz de los cambios econémicos, sociales, politicos e incluso ideologicos

422

35 Podrian integrarse una gran variedad de jurisprudencias que tienen por fin conferir proteccion ana-
loga a la pareja homosexual, pero sin asignar el titulo juridico de familia.
36 Cfr. Corte Constitucional, Colombia, sentencias C-075 de 2007 y C-029 de 2009, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

Dixaron - ISSN 0120-8942



LA FUNCION HERMENEUTICA CONSTITUYENTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

y culturales de una comunidad, no resulte sostenible a la luz de la Constitucion
—que es expresion, precisamente, en sus contenidos normativos y valorativos de
esas realidades—, un pronunciamiento que la Corte haya hecho en el pasado, con
fundamento en significaciones constitucionales materialmente diferentes a aquellas
que ahora deben regir el juicio de constitucionalidad de una determinada norma’,
sin que ello implique vulneracion de la cosa juzgada, ‘ya que el nuevo analisis parte
de un marco o perspectiva distinta, que en lugar de ser contradictorio conduce a
precisar los valores y principios constitucionales y permiten aclarar o complementar
el alcance y sentido de una institucién juridica™’.

Vale la pena resaltar que la Corte Constitucional, en la referida providencia, aclara
que los argumentos descritos tnicamente aplican para las parejas monogamicas,
pues la poligamia o la poliandria no han sido objeto del estudio constitucional, como
quiera que la union homosexual no las cuestiona, y que tal union seria valida tni-
camente en sociedades con otros criterios culturales y mayoritarios®. No obstante,
tal aclaraciéon parece evocar las distinciones, ya referidas, que se hicieron en las
etapas de primera y segunda transicion relativas a la no aplicabilidad de los argu-
mentos descritos a la pareja homosexual para ampliar la familia como titulo juri-
dico conformador de la misma, y que sin embargo terminaron por usarse también
en dicho fenémeno. Asi las cosas, parece ser que una advertencia en tal sentido, u
otra en la que la Corte manifieste que una interpretacion es inequivoca son vacias
de contenido, ya que pueden modificarse en una providencia posterior. Finalmen-
te, y de cara a lo anterior, no puede perderse de vista que en el mundo occidental
y americano ha empezado a aparecer el fendmeno de uniones no monogamicas®
sugiriendo aquello que si la Corte Constitucional contintia evaluando el articulo
42, con referencia a su propia ideologia y lo que considera es el avance factico de
las instituciones sociales, podria terminar legitimando las uniones polipersona-
les conforme a los mismos argumentos esgrimidos de la Constitucion Viviente.

5. EL PRINCIPIO DE NO CONTRADICCION COMO EVIDENCIA
DEL EJERCICIO DE HECHO DEL PODER CONSTITUYENTE DE
LA CORTE CONSTITUCIONAL

Desde la época clasica AristoTeLES formulé el principio de la no contradiccion. El
mismo se ha tornado pilar fundamental de la matematica, de la légica y de las
ciencias en general en la medida que permite construir el conocimiento como pre-
supuesto mismo del lenguaje’. En tal sentido, el principio de la no contradicciéon

37 Corte Constitucional, Colombia, sentencia C-577 del 2 de agosto de 2011, M. P. Gabriel Eduardo Men-
doza Martello.

38 Idem.

39 Confrontar sin autor, “La unién civil entre tres personas desata la polémica sobre el concepto de
familia”, E1 Mundo, 29 de agosto de 2012, en http://www.elmundo.es/america/2012/08/29 /bra-
sil/1346226825.html

40 El principio de la no contradiccién se tiene como presupuesto de la comunicaciéon misma en la medi-
da que permite determinar que los hablantes se refieren a una cosa y no a otra, independientemente
de la existencia de la metafisica como sustrato de la realidad. Al respecto consultese Fernando To-
LLER, “Refutaciones légicas a la teoria de los conflictos de derechos”, en Juan Cianciarpo (coord.), La
Interpretacién en la Era del Neoconstitucionalismo, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2006,
pp. 142-144, 151-152.

ANO 26 - VoL.21 Num. 2 - CHia, CoLomBIA - DiciEMBRE 2012

423



424

Davip Francisco FrRanco-MORENO

posee una regla de inferencia directa que nos dice la cualidad de verdad o false-
dad de una idea en relacion con su contradictoria. En tal sentido, si tenemos dos
ideas contradictorias y se sabe que una es falsa, la otra necesariamente sera ver-
dadera, y si por el contrario, la primera es verdadera, la segunda necesariamente
sera falsa. La contradiccion es diferente de la contrariedad, pues esta se presenta
cuando dos ideas pueden ser falsas al tiempo, pero no pueden ser verdaderas si-
multaneamente, porque la verdad de una imposibilita la verdad de la otra*!.

La importancia de la no contradiccion, a la luz de la determinacion del ejercicio
de un poder hermenéutico constituyente de facto en la Corte Constitucional, no
radica en decidir cual de las dos tesis contradictorias formuladas es la auténtica-
mente verdadera, pero si funciona para determinar que al mismo tiempo las dos no
pueden ser verdaderas. Asi las cosas, si la Corte Constitucional afirma con igual
vehemencia que del articulo 42 se desprende que: las parejas homosexuales no
pueden conformar familia en sentido juridico, y también puede desprenderse que
las parejas homosexuales si pueden conformar familia en sentido juridico debera
concluirse una de dos cosas: 1) que no existia norma constitucional auténtica que
regulara el tema en el articulo 42 de la Constitucion y, por tanto, el asunto fue
constituido por la Corte Constitucional, o 2) que en alguna de las dos ocasiones
la Corte transmut6 dicha norma, por cuanto es imposible que sobre una misma
cosa puedan predicarse dos conclusiones contradictorias.

Nuevamente se reitera que lo propuesto no significa la necesaria suscripcion de la
Unica respuesta correcta como teoria de la interpretacion, sino el descubrimiento
de que la funcion jurisdiccional, pudiendo tener la posibilidad analégica de varias
respuestas posibles, no puede tener la posibilidad de respuestas contradictorias,
so pena de perder todo elemento juridico de ordenacion y certeza, haciéndose la
interpretacion una cuestiéon absolutamente discrecional a la mera autoridad com-
petencial del juez. La posibilidad de analogia consiste en diversos grados de inten-
sidad de la respuesta obtenida, en cambio la contradiccion implica la negacion de
toda verdad violentandose no solo un principio formal, sino también la negacion y
afirmacion de los bienes humanos*?, con el agravante de que los bienes humanos
se encontraban sujetos a la ideologia del intérprete.

Vista la evolucién jurisprudencial de la conformacion de familia, en particular por
las parejas homosexuales, debe concluirse que el tribunal efectué una funciéon
constituyente, ya que las conclusiones a las que se arriba son contradictorias en-
tre siy, por tanto, no pueden ser sostenidas igualmente por el mismo articulo 42
de la Constitucién. Como pudo constatarse, fue la adopcién de una ideologia ori-
ginalista, solidarista, de amparo o de adecuacion constitucional la que realmente
condiciono el resultado de interpretacion literal o gramatical que la Corte Consti-
tucional adoptara en una u otra sentencia. Asi las cosas, el mero criterio juridico
como causa y método de la interpretacion no logré encauzar la faceta volitiva de la
misma, siendo ella resultante en realidad de la postura ideologica del intérprete, al

41 Para profundizar el tema cfr. ibid., pp. 150-151.
42 Gabriel Mora ResTREPO, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces, ob. cit., p. 322.
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menos para el caso concreto. Ello desmitifica que la mera juridicidad del método
adoptado justifica per se las interpretaciones constitucionales, sobre todo cuan-
do ellas impliquen una mutacion politica. En otras palabras, para garantizar la
legitimidad de las interpretaciones constitucionales desde la perspectiva juridica
debe ahondarse en el como iluminado por el quién, en lugar de recabarse Ginica-
mente en la perspectiva del como iluminado por el cémo.

La perspectiva del como iluminado por el como es aquella que reconoce la legitimi-
dad de las interpretaciones constitucionales como fenémeno nacido de la correc-
cion y de un adecuado tratamiento de las razones juridicas (causas de la decision),
pero confiriendo a la voluntad del intérprete una facultad para elegir cualquie-
ra de ellas en la que pueda fundarse razonablemente un criterio de justicia. Sin
embargo, la perspectiva del como iluminado por el quién es aquella que reconoce
en las consecuencias no juridicas de la interpretacion un criterio adicional que
orienta la fase volitiva de la interpretacion, ello porque los pactos constitucionales
no poseen una validez juridica, sino que su validez es extra ordinem*, o se fun-
damenta en la auctoritas:

“Partiendo de este ejemplo, puede entenderse mejor la etimologia doble del térmi-
no latino auctoritas, con vistas a determinar de modo mas preciso el concepto de
autoridad. Auctoritas esta ligada etimologicamente a los términos auctor (autor) y
augere (aumentar). [...]

La justificacion de la fidelidad de una conducta (“seguir un tratamiento”) en relacion
con un parecer médico no proviene de la certeza sobre su eficacia, ni de la sumision
a un poder, sino del hecho de que la prescripcion es verosimil en funcién de su au-
tor. Por no ser evidente, lo verosimil genera creencia y no certeza. Ahora bien, quien
cree quiere creer: “creer depende de la voluntad de quien cree”. Un acto de volun-
tad es necesario para cubrir el hiato existente entre la verosimilitud y la verdad”.

Precisamente, la validez extra ordinem de los textos constitucionales y la autoridad
que implica al pueblo reunido democraticamente en libertad y en pie de igualdad
originaria para constituirse, confiere al texto constitucional la funcion de generar
adhesion como prescripcion perteneciente al campo de lo plausible, de lo propio,
de lo cultural. Dichas caracteristicas no pueden ser indiferentes al juez cuando
efectiie su interpretacion, porque lo juridico tiene una potencialidad de deslegi-
timar un texto que es norma y acuerdo con validez popular, en una prescripcion
con validez juridica, fundada en la sola autoridad del intérprete y no en la de su
real auctor*.

Tal conclusion puede ser sostenida también desde diversos niveles de intensi-
dad. Por ejemplo Jeremy WALDRON, autor contemporaneo y critico de los sistemas
de garantia jurisdiccional de los derechos constitucionales, senala que la guarda

43 Cfr. Riccardo Guastini, Interpretacion Constitucional, Estado y Constitucion, ob. cit., pp. 45-46.

44 Es decir, debe conferirse relevancia a las consecuencias de la interpretacién juridica, no solo por
el hecho de encontrarse en el marco de las posibilidades juridicamente viables, sino por arribar a
conclusiones politicamente no deslegitimadoras de una norma con validez extra ordinem.
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judicial de los derechos posee unas consecuencias perversas en orden a la demo-
cracia, a la igualdad y a la libertad de los individuos, como quiera que la ultima
palabra jurisdiccional desincentiva el debate social, destruye la confianza en las
instituciones democraticas y despoja a los pueblos de la posibilidad de ser autén-
ticamente responsables de su desarrollo politico. Para fundamentar tales ideas, el
autor senala que el control judicial de derechos tiene los siguientes pilares: a) la
opinion de los jueces tiene un valor superior que la que puedan tener el resto de
ciudadanos o grupos de ciudadanos violando el principio de igualdad. b) No tiene
sentido el debate democratico de los derechos, porque la altima palabra sera siem-
pre adoptada por un 6rgano judicial, despojando a las sociedades de la libertad
de elegir. c) los obligados no estan en la posibilidad de determinar el alcance de
sus derechos, pues es un asunto que se sustrae a su capacidad, desconociendo
la posibilidad de los sujetos de tomar sus decisiones, como si fuesen incapaces
de adoptar posiciones finales responsables en torno a temas importantes, como lo
son los derechos?*.

Desde otras posturas mas conciliadoras se reconoce la valia de un tribunal cons-
titucional siempre y cuando se acepte que la posibilidad de interpretar no es en
todo caso la tiltima palabra?®, precisamente en razéon de que el autor de la Cons-
titucion es el pueblo y no el tribunal constitucional.

Asi las cosas, si bien puede ser legitimo que un texto constitucional decida con-
ferir a un juez constitucional un papel auténticamente constituyente, pues un
pueblo tiene la facultad para despojarse de tal poder y permitir mutaciones cons-
titucionales por via de interpretacion, lo que debe recabarse es si dicha opcion
resulta realmente la adoptada por el pueblo, o si mas bien implica una eleccion o
arrogacion del tribunal, en el entendido que no cuente con un sistema de frenos
y contrapesos expreso.

Debera ser objeto de otra investigacion si la Constitucion colombiana otorg6 real-
mente poder constituyente a la Corte Constitucional, o si la Corte comparte el fe-
némeno de la soberania constitucional, como 6rgano que no se equivoca, en virtud
de su autoridad, en la interpretacion de la Constitucion. En todo caso, desde una
mirada preliminar pareceria que la Constitucion no dot6 a la Corte de tal poder,
pues la defini6 como un érgano que administra justicia (art. 116 de la Constitu-
cién Politica de Colombia) con la funciéon de guardar la Constitucion (art. 241 de
la Constitucion Politica de Colombia) funciones distintas a definir los acuerdos po-
liticos fundamentales, y de adecuar la Constitucion a los tiempos. No obstante, la
Corte se ha arrogado factica y juridicamente dicho poder, senalando que entre sus
providencias y la Constitucion no puede interponerse ni una sola hoja de papel’.

45 Cfr. Jeremy WaLpbroM, Derecho y Desacuerdos, Madrid, Marcial Pons, trad. de José Luis Marti y Ague-
da Quiroga, 2005, pp. 341-351.

46 Jorge GonzALEZ JAcOME, “JEl poder para la gente? Una introduccién a los debates sobre el constitucio-
nalismo popular”, en AA. VV., Constitucionalismo popular, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2011,
p. 33.

47 Corte Constitucional, Colombia, sentencia C-113 de 1993, M. P. Jorge Arango Mejia.
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CONCLUSIONES

La interpretacién constitucional es un fenémeno juridico que por su propia natu-
raleza adopta la posibilidad de la analogia en sus resultados, siendo muy dificil
plantear la existencia de una tnica respuesta correcta. No obstante, la simple 16-
gica excluye la posibilidad de contradiccion, en el entendido que dos proposiciones
contradictorias no pueden ser y no ser correctas al mismo tiempo y bajo las mis-
mas circunstancias. En el evento de que dos proposiciones contradictorias sean
sostenidas por el tribunal constitucional como validas, podra explicarse por uno
de dos fenémenos, el primero, que no hay norma constitucional que regule el tema
y el tribunal constitucional creé6 el acuerdo politico fundamental, o, el segundo,
que existiendo un acuerdo politico el tribunal constitucional decidi6 cambiarlo.
En ambos casos, de interpretaciones contradictorias se desprende que el tribunal
constitucional se encuentra desplegando, de hecho, una funcién constituyente.

En razon de lo anterior, la reflexion sobre la interpretacion constitucional no puede
girar inicamente en torno al como a la luz del cémo sino que debe efectuarse
de cara al como a la luz del quién. Es decir, la validez constitucional extra ordi-
nem, y fundada en la autoridad del constituyente, sugiere que la subversion de
las normas constitucionales no es adecuada, por un proceso sujeto a una validez
unicamente juridica. Ello adquiere mayor relevancia al constatarse que el proce-
so interpretativo tiene dos etapas, la primera de indole cognoscitiva y la segunda
de indole volitiva. La segunda fase es aquella donde puede desplegarse un poder
constituyente de hecho, en la medida que la voluntad del intérprete esté guiada
unicamente por sus propias convicciones, sin ligaduras que lo orienten a lo jus-
to, al continente semantico de la norma, o al acuerdo normativo referido en los
textos constitucionales.

Descendiendo al caso concreto de la evolucién interpretativa de la conformacion
juridica de familia en la jurisprudencia constitucional colombiana, puede advertirse
que ha sido la ideologia del juez constitucional la que ha senalado definitivamente
la decision adoptada, esto sin importar el criterio hermenéutico adoptado, pues
aun cuando la Corte Constitucional ha utilizado un mismo criterio hermenéutico,
ha arribado a respuestas contradictorias, precisamente en razon de la ideologia
adoptada como iluminadora de la decision.

En la jurisprudencia constitucional de la conformacion juridica de familia pueden
encontrarse cuatro periodos evolutivos: 1) La etapa originalista que responde a un
criterio valorista-histérico, en la cual el Tribunal Constitucional interpretaba el
articulo 42 a la luz de la Asamblea Nacional Constituyente. 2) La etapa solidarista
o de primera transicion, que si bien no se aplico originalmente a las parejas homo-
sexuales, ampli6 los titulos juridicos de conformacion de familia a la solidaridad.
3) La etapa de ampliacion de protecciones de la pareja homosexual o de segunda
transicion, en la cual tampoco se confirio el titulo de familia a las parejas homo-
sexuales, pero por una interpretacion analogica se les ampliaron todas las protec-
ciones propias de la familia heterosexual. 4) La etapa evolucionista de adecuaciéon
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constitucional, en donde la Corte despliega el poder constituyente adaptando la
Constitucion a lo que ella considera que ha sido la evolucion social colombiana.

Todo lo anterior implica un reclamo al jurista para ahondar en las auténticas com-
petencias de la Corte Constitucional, pues independientemente de que se consideren
acertadas o no las interpretaciones efectuadas, se evidencié que de hecho la Corte
Constitucional esta ejerciendo un poder constituyente que no le fue conferido por
la Constitucion, lo cual no puede leerse como una adecuacion constitucional, sino
como una transgresion de la Carta Politica.
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