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Resumen

El presente articulo presenta los resultados de una revision historica y juridica de la concepcién
y estado del reconocimiento de los derechos de las personas con orientacion sexual e identidad
de género, lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales, partiendo desde la mirada
hegemodnica que histéricamente determind la respuesta institucional y el comportamiento social
mayoritario, rastreando los discursos que politica y juridicamente han construido a este sujeto,
hasta llegar a los pronunciamientos de la Corte Constitucional que transitan entre la indiferencia
y la inclusién como sujetos de derecho, que pueden formalizar juridicamente sus vinculos sexo
afectivos, asi como contraer obligaciones de orden paterno filial.

Palabras clave: adopcién homoparental; identidad de género; familia; matrimonio; orientacién
sexual; principios de dignidad humana, igualdad, libertad.

Abstract

This article presents the results of a historical and legal review of the conception and status
of recognition of the rights of people with sexual orientation and gender identity, lesbian, gay,
bisexual, transgender and intersex, starting from the hegemonic view that historically determined
the institutional response and the majority social behavior, tracking the discourses that politically
and legally have built this subject, until reaching the pronouncements of the Constitutional Court
that move between indifference and inclusion as subjects of law, which can legally formalize their
affective sex links, as well as contract obligations of parental filial order.
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Introduccion

EnColombia,laspersonasconorientaciénsexual
eidentidad de género diversas, han padecido lo
indecible por falta de reconocimiento, respeto,
proteccidn y garantias de proteccién para el
ejercicio de sus derechos. Durante décadas,
incluso siglos, debieron permanecer ocultas
ante la mirada dominante. Actualmente, la
Corte Constitucional ha adoptado decisiones
favorables para el ejercicio de sus derechos,
enfrentado lo que la corte ha denominado
como déficit de proteccion (C-577, Corte
Constitucional, 2011), es decir, la ausencia
de reconocimiento pleno como sujetos
de derechos a lesbianas, gays, bisexuales,
transexuales e intersexuales — LGBTI3, carencia
de mecanismos de proteccion especificos
y restriccion en el acceso a los mecanismo
de proteccién generales establecidos para
heterosexuales.

Cada una de estas personas ha tenido una
historia absolutamente diferente, depen-
diendo de variados factores. En su gran
mayoria, han tenido que soportar dolorosas
y profundas agresiones. El Estado, la sociedad
y la familia les han sometido a discriminacion,
marginacién y graves vulneraciones a sus
derechos. Quienes, siendo pequenos, en
muchos hogares, han expresado tener una
orientaciénsexualnoacordeconlahegemanica,
han sido maltratados por sus familiares, en
muchos casos expulsados a la calle y en otros,
han sufrido graves agresiones. En los diferentes
espacios sociales en los que participan,
igualmente les maltratan y excluyen, lo que
ocasiona que abandonen colegios y trabajos,
ademds de amigos y familias, quedando
condenados a tener vidas con muchas
precariedades, que en no pocas ocasiones
terminan llevandoles a emplearse en bares y
centros de prostitucion en grandes ciudades, o
tener que aceptar trabajos con violacién clara
de sus derechos como trabajadores, e incluso

3 De manera indistinta se utilizaran las expresiones LGBTI,
personas con orientacién sexual e identidad de género
diversas, asi como sujetos con orientacion sexual no
hegemonica. Aun asi, en el Capitulo Il se definen las
expresiones.

terminar participando de actividades ilicitas.
En el caso de personas que cuentan con apoyo
familiar y reconocimiento social, generalmente
no cuentan con el mismo reconocimiento en
los espacios sociales y excepcionalmente hay
casos de personas que han logrado pleno
reconocimiento y respeto de sus derechos. Las
cargas homofdbicas existentes en la sociedad,
ocasionan mayores niveles de desigualdad.

En el marco del conflicto armado colombiano,
la poblacién LGBTI ha sido uno de los grupos
poblacionales con mayores niveles de violacion
a sus derechos, pese a los bajos registros que
se reportan por la Unidad para las Victimas
(UARIV, 2018). A la fecha han sido reconocidas
3.000 victimas como pertenecientes a la
poblacion LGBTI, en un universo de un
poco mas de 8 millones de victimas, de las
cuales, alrededor de 79.000 se encuentran
registradas como “sin género”. En la Sentencia
de Justicia y Paz contra alias “Botaldon”, se
incluyeron los graves crimenes cometidos
con personas LGBTI en Puerto Boyaca y se les
consideré como violencia de género (Verdad
Abierta, 2014) (Colombia Diversa, 2014).
Aunque, las personas LGBTI han sido atacadas
indistintamente por los grupos armados al
margen de la ley y la Fuerza Publica (Centro
Nacional de Memoria Historica, 2015).

Porsuparte, laOrganizacién No Gubernamental
Colombia Diversa, ha registrado desde 1993
el asesinato de 1.134 personas reconocidas
con orientacion sexual e identidad de género
diversas, 60 casos de amenazas y 72 casos de
violencia policial. En el afio 2.017 registraron
el asesinato de 109 personas, mientras que
el afo 2010 ha sido considerado como el de
mayor niumero de asesinatos, con 167 casos
(Colombia Diversa y Caribe Afirmativo, 2018).

Diversas preguntas provocaron esta revision,
como, épor qué las personas con orientacién
sexual e identidad de género diversas
han tenido que buscar reconocimiento y
reclamar proteccion especial?, ése puede
rastrear el origen del rechazo a la poblacion
homosexual?, ¢la persecucién y el rechazo es
una practica de discriminacidon o realmente
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es mecanismo necesario de control social?,
¢Colombia ha tenido el mismo rol que
otras sociedades y paises en relacién con
la poblacion LGBTI?, ¢el reconocimiento de
las personas LGBTI dependeria del principio
democratico o hace parte del reconocimiento
debido a cualquier persona?.

En la busqueda de respuestas, se hizo un
ejerciciocualitativo, consistenteenlarevisionde
textos cientificos de psiquiatria, de sociologia,
psicologia, antropologia, asi como de textos
juridicos, asumiendo, en todo caso, que cuando
se hace mencién a Derechos de Lesbianas,
Gays, Bisexuales Transexuales, e Intersexuales
se estd hablando de Derechos Humanos. Las
fuentes primarias de este ejercicio fueron las
sentencias de la Corte Constitucional que se
han pronunciado en relacion con los derechos
de las personas LGBTI, asi como textos emitidos
por los mismos colectivos poblacionales. Como
fuentes secundarias, se revisaron libros, tesis,
informes, analisis y paginas web especializadas
relacionadas con la diversidad sexual, tanto de
Colombia como de otros paises. El resultado
de dicho ejercicio, queda recogido en los
siguientes apartes de este texto.

Colombia, homosexualismo, pecado y
criminologia.

Lo primero que hay que decir, es que la mirada
sobre el sujeto homosexual dependié de los
lineamientos dados por la Iglesia Catdlica. La
Iglesia denomind al homosexualismo como
una conducta contra natura y la persiguid
con todos los medios a su alcance. Desde su
llegada en la conquista, ordend el rechazo al
homosexual, incrementdndose la persecucion
durante la colonia, sin que se abandonara
dicha costumbre en la independencia, o en
las etapas posteriores del Estado — Nacion.
Federico (Guzman, S.f), citando el texto
Etno-historia de la homosexualidad en
América Latina (Mott, 1994), sefiala que para
las comunidades cristianas de la época, la
sodomia era un grave pecado para...

..la moral judeo-cristiana, mucho mas
grave que los mas repugnantes crimenes
antisociales, como por ejemplo el
matricidio, la violencia sexual contra
nifios, el canibalismo, el genocidio y hasta
el deicidio — todos pecados — crimenes
mencionables, en tanto que el abominable
pecado nefando de sodomia fue rotulado y
tratado como nefandum.

La Iglesia se encargd de promover el rechazo y
la persecucién de la homosexualidad, al punto
gue buena parte de su produccioén religiosa se
concentré en el desarrollo de argumentos y
explicaciones en contra de la homosexualidad.,
(Esguerra Muelle, 2002) considera que,

..la mitad de las leyes candnicas estaban
dedicadas a regular las conductas sexuales.
Fueron los llamados padres de la Iglesia en
los primeros siglos del medioevo (Tertuliano,
Cipriano, Ambrosio, Jerénimo, Ulpiano entre
otros) y tedlogosy filésofos como Santo Tomas
de Aquino en los siglos XlI, Xl y XV (Salisbury,
1994) quienes hicieron el mayor aporte a la
conceptualizacion de la homosexualidad, que
marcd toda la época premoderna en Europa
y en Occidente en general, y que bajo formas
diversas, especialmente en los discursos
morales consuetudinarios pervive hasta el
momento a través de un largo proceso, que
continud con la Inquisicién y llegd a nuestros
dias con el Holocausto Rosa (exterminacién
y reclusion de homosexuales en campos de
concentracién nazi).

El Papa Alejandro Ill en el Concilio de Letran
de 1179, decretd la excomunién de quienes
hubiesen incurrido en las practicas nefandas.
Luego, en el Siglo Xlll, los Tribunales de la
Inquisicion, aplicaron la pena de muerte en la
hoguera para quienes cometieran el pecado
nefando. El Cédigo de las Siete Partidas de
Alfonso X el Sabio, y los Libros de Suplica y
Justicia franceses de 1260, incluyeron el delito
nefando y la pena de muerte definida por la
Inquisicion. La penalizacién estuvo vigente
hasta la declaratoria de la separacién de la
Iglesia y el Estado en Francia en el Siglo XVIII.

Durante los siglos XIX y XX, Colombia libro
cruentos combates entre sectores politicos,
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algunos cercanos a la Iglesia Catdlica. Varios
de los episodios de confrontacién armada se
dieron alrededor del papel de la Iglesia en el
Estado y la sociedad. En las décadas de los 80
y 90 del Siglo XIX, el bloque politico y militar
orientado a la defensa del centralismo politico,
denominado como de la Regeneracion (1878
— 1898), logré imponerse y promovio la
Constitucién Politica de 1886 que rigid hasta
1.991. Durante ese periodo, el Estado se guio
por el Concordato de 1887 suscrito con la
Iglesia Catdlica, otorgandole amplios poderes
dentro de la sociedad como regulador del
régimen matrimonial y familiar, organizado
con base en el modelo de la Sagrada Familia
nuclear, heterosexual, monogamica, patriarcal
y religiosa, La Corte Constitucional, en 1993,
resefid el episodio como:

[una] vez promulgada la Carta Politica de
1886, el Consejo Nacional de Delegatarios
expidié las leyes 57 y 153 de 1887, las
cuales regularon el régimen matrimonial.
Dicha regulacion se hizo en consonancia
con la doctrina catdlica que considera el
matrimonio como uno de los sacramentos,
cuyo vinculo es indisoluble. Como corolario
de lo anterior, el rito catdlico tenia plenos
efectos civiles. (C-456, 1993)

El movimiento de la Regeneracion respondid
de esta manera a la Ley del 15 de julio de
1853, mediante la cual se habia establecido
al matrimonio civil como el del Estado. Con la
nueva medida, se decreté la nulidad ipso iure
del matrimonio civil, asi como se encargd al
esposo de la curatela de la esposa, se le entregd
la administracién de los bienes de la mujer al
marido, pero lo mas grave fue consentir que
en caso de que el hombre le quitara la vida
a la mujer o a la hija por estar yaciendo con
un amante, o tan sélo por sospecha de que
estuviera sucediendo, podia quedar exculpado.
Adicionalmente, el hombre podia controlar la
correspondencia de todos los miembros de
la casa, entre otras facultades, mientras que
se penalizaba la asistencia a matrimonios de
personas ya casadas. También se suprimio
el divorcio y sélo se aceptaban causales de
anulacién del matrimonio (Urrego M. A,

1997). En paralelo, la prostitucién aumentaba,
porque se consideraba que la casa era el lugar
del deber, mientras que el prostibulo era el
lugar del placer. De acuerdo con los registros
de policiay de salud en Bogota, para el periodo
1880 — 1930, el mayor niumero de mujeres
dedicadas a la prostitucion, provenian de
municipios de Cundinamarcay Boyaca. (Urrego
M. A., 1997).

Con el modelo de familia impuesto, se
establecieron dualidades: “lo correcto y lo
incorrecto, lo moral y lo inmoral, lo normal y
lo anormal” (Urrego M.A., 1997), se persiguid
a las parejas heterosexuales de hecho, se les
llamd “concubinatos o, de dafiado y punible
ayuntamiento”, a los hijos e hijas de estas
parejasdehecho,selesllamaba“hijosnaturales
o ilegitimos”, y a las mujeres de estas parejas
se les llamaba “concubinas, o barraganas”. El
modelo de familia monogamica, heterosexual
y catdlica, era revisado con celo y verificado
por las estructuras del Estado. No ser hijo
de un matrimonio podia ser la razén para no
obtener un cupo escolar y/o universitario,
podia servir como pretexto para no obtener
empleo; todo lo cual, a su vez, era causa
de innumerables conflictos dentro de los
integrantes de la familia.

En dicho escenario, una pareja del mismo
sexo era impensable, tanto como un hijo
homosexual a quien preferian expulsar de
la familia y se consideraba una grave afrenta
contra la familia, contra la sociedad, el
Estado, las buenas costumbres y la Iglesia. En
1936, durante el gobierno del Liberal Alfonso
Lépez Pumarejo — deslegitimado por la
movilizacidn social y comunitaria organizada
por el partido conservador — se expidié un
nuevo Codigo Penal con amplia participacion
y asesoria de la Iglesia Catélica. Se definieron
los delitos sexuales y sus respectivos tipos
penales, quedando nuevamente penalizadas
las relaciones homosexuales (que habian sido
despenalizadas en 1837), siendo tipificadas
en el capitulo denominado de los “actos
deshonestos”, delito adoptado como medida
de defensa de la sociedad y la moral publica
y social.
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Paralelamente, durante la primera mitad del
Siglo XX, la concepcion de laiglesia contd conun
apoyo adicional, la concepcion de la psiquiatria
y la medicina, que veian a la homosexualidad,
inicialmente como enfermedad fisica, luego
psiquiatrica, situacién congénita y finalmente
como una afectacién en el proceso de
formacion y desarrollo. La American Psychiatric
Asociation APA, desarrolld el Manual
Diagndstico y Estadistico de los Trastornos
Mentales — DSM, con el propdsito de organizar
la respuesta clinica para la poblacion militar
afectada por los traumas derivados por las dos
guerras mundiales

Conelmanualsebuscabarecogerenunpequefio
texto la diversidad de patologias mentales que
regularmente estaban encontrando en sus
pacientes, pero pronto tuvieron un manual con
multiplicidad de conductas y una buena parte
referida a conflictos mentales y emocionales
relacionados con conductas sexuales.
Inicialmente clasificaron a la homosexualidad
como una desviacién sexual, incluida dentro
de la categoria de trastornos sociopatico de
la personalidad, junto a lo que denominaban
como reaccion antisocial y a las adicciones, lo
que significaba que la persona tenia alterada
la capacidad de distinguir el bien del mal.
Dentro del mismo grupo estaban los criminales
seriales y los adictos considerados criminales.
(Di Segni, 2013)

Losmanualesguiaronlaintervenciénclinicaen
buena parte del continente. Fue rapidamente
adoptado por los psiquiatras locales,
médicos heterosexuales que disefiaron
programas de atencidn medicalizada para
quienes presentaban comportamientos no
heterosexuales. En la region se sabe que se
presentaron tratamientos que incluian el uso
de medicamentos psiquidtricos que afectaban
las percepciones, la conciencia y el control
del cuerpo; terapias en centros psiquiatricos
mediante el uso de choques eléctricos,
internamiento en centros de reposo con
terapias psicolégicas y uso de castigos y
medidas de fuerza, ademds de propuestas
de aislamiento en centros religiosos. En tales
condiciones, lo mejor para un hombre que

sintiera atraccion e interés en otros hombres,
era permanecer aislado, silencioso de su
sexualidad, buscando afecto y gozo en la
marginalidad y en la penumbra de los bajos
mundos.

Sélo hasta 1.970, la iglesia en el Vaticano
empezé a modificar su postura respecto de
las personas y las practicas homosexuales, aln
a pesar de oponerse a los reconocimientos
gue se han dado desde otros campos de la
vida (Boswell, 1998). En el derecho penal
colombiano, deja de ser delito en 1.980, no
obstante, en la sociedad y comunidad de
feligreses, estos cambios no fueron divulgados
y la marginacién y persecucion contra los
homosexuales siguié estando instalada en la
practica social.

La concepcion critica de la sexualidad

Con la llegada de la ultima década del Siglo
XX, empezaron a verse cambios. Desde la
teoria, se exponen tesis que superan la mirada
religiosa, asi como la médica y la psiquiatrica
de la enfermedad o la desadaptacidén. Se
explica que la mirada patriarcal habia definido
la sexualidad, imponiendo el modelo binario,
hombre — mujer, con la uUnica finalidad de
la procreacion. Desde alli, se sefialaba,
reprobaba y sancionaba cualquier otra manera
de expresar el deseo, el placer, la atraccidon
y los sentimientos que no se dieran entre
un hombre y una mujer. Los movimientos
criticos de la sexualidad, integrados por
colectivos militantes de lesbianas y gays, en
los afios 60 y 70 en Estados Unidos, acufiaron
la expresion “heterosexualidad obligatoria”
para referirse a esa mirada del patriarcalismo,
a los estereotipos que se instalaron en la
sociedad y a los prejuicios que ellos conllevan
(Gonzalez Gavalddn, 1999). Luego, en los afos
90, colectivos de académicos, replantearon
la teoria sexual critica y propusieron la teoria
Queer, desde la cual adoptaron el concepto
de heteronormatividad, definido como “(...)
un razonamiento hegemodnico en torno a
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la sexualidad que legitima y privilegia la
heterosexualidad como Unico modelo valido de
relacién sexo-afectiva y de parentesco, es decir,
lo plantea como el Unico modelo “normal” de
conducta”. (Ventura, 2016)

Esta perspectiva de andlisis sefala que las
categorias “hombre” y “mujer” son categorias
politicas, estructuradas en funcién del sexo,
donde la genitalidad es determinante de
los roles, del comportamiento social, del
deseo sexual y de la identidad personal,
gque de antemano tienen trazadas las
expectativas, demandas y limitaciones a que
puede enfrentar cada persona. En caso de
presentar deseos que no correspondan a los
lineamientos establecidos, se considera que
es un sujeto desviado, una anomalia, que le
deja por fuera y por eso se le excluye y se le
rechaza. (Ventura, 2016)

Losandlisis criticos sobre la heteronormatividad
incidieron en la comunidad internacional
y especificamente sobre organizaciones
vinculadas con la promocién y seguimiento
del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Un grupo de expertos de los
derechos humanos de diferentes regiones del
mundo se reunieron en Yogyakarta Indonesia,
del 6 al 9 de noviembre de 2006, a analizar
los impactos de la violencia sobre personas
con orientacién sexual e identidad de género
diversas y promulgaron unos lineamientos que
pueden ser observados por los Estados y la
sociedad civil. Estos lineamientos interpretan
las diferentes declaraciones y convenciones
de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Los lineamientos quedaron
recogidos enlos “Principios de Yogyakarta sobre
la aplicacion de la legislacion internacional
de Derechos Humanos en relacion con la
orientacion sexual y la identidad de género”,
(International Commission of Jurists and
International Service for Human Rights, 2016).
Los expertos redactores sefialan que estos
principios son necesarios porque...

La violacion a los derechos humanos de
las personas por su orientacién sexual
e identidad de género, real o percibida,

constituye un patron global arraigado
gue nos preocupa gravemente. Entre
esas violaciones a los derechos humanos
podemos mencionar: los asesinatos
extralegales, tortura y maltrato, ataques
y violaciones sexuales, invasién a la
privacidad, detenciones arbitrarias, negar
las oportunidades de empleoy educacion, y
grave discriminacién en relacion al goce de
otros derechos humanos. Los mecanismos
fundamentales de derechos humanos
de las Naciones Unidas han ratificado la
obligacion de los Estados de garantizar la
efectiva proteccion de todas las personas
contra toda discriminaciéon basada en la
orientacién sexual y la identidad de género.
No obstante, la respuesta internacional ha
sido fragmentaria e inconsistente, lo que
crea la necesidad de explicar y comprender
de manera consistente el régimen legal
internacional de derechos humanos en
su totalidad y de como éste se aplica a
las cuestiones de orientacion sexual e
identidad de género. Esto es lo que hacen
los Principios de Yogyakarta. (International
Comission et al, 2016)

En la Introduccion de los Principios de
Yogyakarta se parte de declarar que:

Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos. Todos los
derechos humanos son universales, comple-
mentarios, indivisibles e interdependientes.
La orientacién sexual y la identidad de géne-
ro son esenciales para la dignidad y humani-
dad de cada persona y no deben ser motivo
de discriminacién o abuso. (Comission et.al)

Al mencionar la lIgualdad en dignidad y
derechos que caracteriza a todos los seres
humanos, se declara que la orientacién sexual
y la identidad de género son de la esencia de
la dignidad y la humanidad de cada persona,
esto es, que son inherentes al ser, hacen parte
del ser y sin orientacion sexual, ni identidad de
género, la persona perderia su condicién de
ser humano.

La Defensoria del Pueblo, en el afio 2007,
produjo un importante material en relacion
con los derechos sexuales y reproductivos, en
el que expresa que los sujetos de los derechos
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sexuales y reproductivos, son (somos), “Todas
las personas (..), sin distincion de etnia,
sexo, orientacion sexual, condicion social o
econdmica”, dado que:

La sexualidad hace parte de la vida de todas
las personas. Desde el nacimiento hasta
la muerte, su sexualidad se manifiesta de
diversas formas en cada fase de su ciclo
vital. Todas las personas, jovenes, adultos,
adolescentes, nifios y niflas son sujetos
sexuadosy por lo tanto titulares de derechos
sexuales y reproductivos, (...) estan dirigidos
a garantizar la igualdad de derechos entre
hombres y mujeres, homosexuales vy
heterosexuales, y entre adultos, nifios y
nifas, en los ambitos de la sexualidad y a
lograr el maximo nivel de su salud sexual y
reproductiva. (Defensoria Delegada para los
Derechos de la Nifiez, la Juventud y la Mujer,
2007)

Es decir, el deseo, el placer, la atraccién, la
afectividad, estan presentes en cada persona,
cada quien lo vive de manera especial y no
necesariamente con fines procreativos. El
reconocimiento doctrinario e institucional
por pate de organismos de derechos
humanos, de los analisis de orden académico,
filosofico y politico, es un avance sustantivo
en la aceptacion de la orientacion sexual y la
identidad de género como parte de la esencia
del ser humano. En alguna medida, dentro
del mundo occidental y especificamente
dentro de la nacidén colombiana, la figuracién
de estos conceptos, abrid la puerta para la
revision y transformacion de las concepciones
heteronormativas imperantes desde el
descubrimiento, saliendo de la persecucién
institucional e iniciando el transito hacia el
reconocimiento pleno de la orientacion sexual
y la identidad de género como esencia de la
dignidad humana. Dicho de otra manera, se ha
decidido tomarse en serio (Dworkin, 1993) los
derechos de la poblacion LGBTI.

Los derechos de las personas LGBTI
en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

La Corte Constitucional recorrié en sus
pronunciamientos la evolucion de |Ia
concepciodn social sobre las personas LGBTI. En
los primeros anos las decisiones de proteccion
de derechos fundamentales de LGBTI, debieron
ser verdaderamente dificiles de adoptar,
pues aun, se encontraban vigentes y eran
aplicadas numerosas disposiciones normativas
sancionatorias para los homosexuales, que
legitimaban la discriminacion y persecucion.

En 1993, la Corte Constitucional produjo los
primeros pronunciamientos; en 1996 avanza
en el reconocimiento de LGBTI como personas
individualmente consideras; en el 2007, les
reconoce derechos patrimoniales a las parejas
del mismo sexo; en el aifio 2011 les reconoce
el caracter constitutivo de familia a las parejas
conformadas vy, luego en el afio 2016, les
reconoce el derecho a contraer matrimonio
y a adoptar hijos. En cada decision, la Corte
siempre estuvo consultando y escuchando las
diferentes posturas, incluidas las histéricas
posiciones de los sectores que rechazan
al homosexualismo como conducta contra
natura; las posiciones positivistas y también
criticas de las ciencias sociales y naturales,
gue reconocen las decisiones democraticas,
y; por supuesto las tesis de los sectores que
exponen los estudios criticos del género y
reivindican los derechos de los LGBTI. La Corte,
en todo caso, estuvo observando el equilibrio
entre el principio democratico de la opinién
de las instancias de representacion politica,
la opinidn ciudadana y el reconocimiento de
derechos fundamentales para los diferentes
grupos poblacionales, asumiendo que ante
la ausencia de normas de reconocimiento
a las personas LGBTI y mientras se llegare a
expedir la normatividad respectiva, no podian
dejar de adoptarse las decisiones necesarias
tendientes a superar el déficit de proteccién
constitucional para este grupo poblacional
profundamente discriminado y segregado.
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En la Sentencia (T-804, 2014), la Corte
Constitucional al revisar una accién de tutela
interpuesta por una persona transgénero,
revis6 precedentes y definiciones de Ia
Oficina Regional para América del Sur del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos -ACNUDH- en el
documento “Orientacion sexual e identidad
de género en el derecho internacional de los
derechos humanos” (OACNUDH, 2013); la
Recomendacién General N2 28 del Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer (right-to-education.org,
2010), sobre el Articulo 22 de la Convencién
para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer CEDAW y de
la FAQ, y; de la Organizacion Mundial para la
Salud (OMS, 2018). Asi, la Corte adoptd las
siguientes definiciones para:

Sexo: “conjunto de caracteristicas fisicas,
bioldgicas, anatdmicas y fisioldgicas de
los seres humanos, que los definen como
hombre o mujer. El sexo viene determinado
por la naturaleza, es una construccion
natural, con la que se nace”. (OACNUDH,
2013)

Género: “se refiere a los estereotipos, roles
sociales, condicién y posicion adquirida,
comportamientos, actividades y atributos
apropiados que cada sociedad en particular
construye y asigna a hombres y mujeres”.
(right-to-education.org, 2010)

Orientacion sexual. Definida como |la
capacidad de sentir atraccion emocional,
afectiva y sexual por otra persona,
independiente del sexo bioldgico, o de
la identidad de género, asi como de la
capacidad mantener relaciones intimas
y sexuales con esas personas. Dentro de
esta categoria se identifican tres grandes
tipologias de orientacion sexual. (OACNUDH,
2013)

Heterosexualidad. Hace referencia a la
capacidad de una persona de sentir una
profunda atraccion emocional, afectiva y
sexual por personas de un género diferente
al suyo y a la capacidad de mantener
relaciones intimas y sexuales con estas
personas.

Homosexualidad. Hace referencia a la
capacidad de cada persona de sentir una
profunda atraccion emocional, afectiva y
sexual por personas de un mismo géneroy
a la capacidad mantener relaciones intimas
y sexuales con estas personas. Se utiliza
generalmente el término lesbiana para
referirse a la homosexualidad femenina
y gay para referirse a la homosexualidad
masculina.

Bisexualidad. Hace referencia a la capacidad
de una persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por
personas de un género diferente al suyo o
también de su mismo género, asi como a
la capacidad mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas”.

Asi, la categoria orientacion sexual es la
que se refiere al deseo por el otro, a la
disposicion a sentir atraccion fisica y afectos,
especificamente la emocion denominada
como amor, por ese otro, que puede ser del
mismo género, o de otro de los géneros.

Identidad de género. Es la Vvivencia
interna e individual de cada persona, la
cual puede corresponder o no al sexo
asignado bioldgicamente al momento del
nacimiento o que haya decidido darse a
partir de las modificaciones de apariencia
o funcionalidad, através de intervenciones
médicas, quirdrgicas, o de otra manera,
siempre y cuando lo haya hecho de
manera libre. A la identidad de género se
le han reconocido las siguientes variantes
(OACNUDH, 2013):

Transgenerismo es la no conformidad
entre el sexo biolégico de la persona
y la identidad de género que ha sido
tradicionalmente asignada a este. Una
persona trans puede construir su identidad
de género independientemente de
intervenciones quirurgicas o tratamientos
meédicos. Existe un cierto consenso para
referirse o autoreferirse a las personas
transgénero, como:

e Mujeres trans cuando el sexo bioldgico
es de hombre y la identidad de género
es femenina;
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e Hombres trans cuando el sexo biolégico
es de mujer y la identidad de género es
masculina; o

e  Persona trans o trans, cuando no existe
una conviccion de identificarse dentro
de la categorizacion binaria masculino-
femenino.

El transgenerismo se refiere exclusivamente
a la identidad de género del individuo y no a
su orientacién sexual que por lo tanto puede
ser heterosexual, homosexual o bisexual.
Se han identificado otras diversidades
vinculadas a las personas trans, as:

e Travestis 0 personas que asumen una
identidad atribuida socialmente al sexo
opuesto, sobre el cual es pertinente
precisar que algunas personas travestis
intervienen sus cuerpos con hormonas
y cirugias, pero no desean transformar
quirdrgicamente sus genitales,
advirtiendo que con alguna frecuencia
este término adquiere connotacion
negativa asociada al prejuicio y el
insulto;

e Transformistas, que suelen ser
generalmente hombres que adoptan
identidades femeninas en contextos de
noche, festivos o de espectaculo; y

e Drag queens o kings quienes asumen

una identidad transgresora de los
géneros en contextos festivos, en
ocasiones exagerando rasgos de

masculinidad” (T-314, 2011)

Intersexualidad integra a las personas
gue poseen caracteristicas genéticas
de hombres y mujeres y se ha definido
como ‘todas aquellas situaciones en las
que el cuerpo sexuado de un individuo
varia respecto al standar de corporalidad
femenina o masculina culturalmente
vigente’. Histdricamente la comprensiéon
de esta identidad bioldgica especifica se ha
denominado a través de la figura mitoldgica
del hermafrodita, la persona que nace con
‘ambos’ sexos, es decir, literalmente, ‘con
pene y vagina’. En la actualidad, tanto en
el movimiento social LGTBI, como en la
literatura médica y juridica se considera
que el término intersex es técnicamente

el mds adecuado. Una persona intersex
puede identificarse como hombre, como
mujer o como ninguno de los dos mientras
su orientacion sexual puede ser leshiana,
homosexual, bisexual o heterosexual. (T-
314 de 2011)

Reconocimiento de derechos a las
personas con diversidad sexual

La Corte, inicialmente sefald que todas las
personas son parte de la misma sociedad,
y por “el hecho de que su conducta sexual
no sea la misma que adopta la mayoria de la
poblacién, no justifica tratamiento desigual.”
(T-539, 1994). Llamaba a la no discriminacién
de las personas homosexuales, aunque las
concibiera como una “postura minoritaria” vy
“postura contraria” que deben ser respetadas,
siempre y cuando “no afecten el orden publico
y los derechos de los demas”.

En la sentencia (T-569, 1994), al resolver el
caso de un estudiante que decidid llegar al
colegio vestido de mujer, la Corte reconoce la
homosexualidad a través del libre desarrollo
de la personalidad, pero avalé la sancién
disciplinaria por considerar que el mismo
estudiante transgredié su derecho al

..asumir conductas reprobables en contra
de las condiciones normales y sanas del
ambiente escolar (..) si las conductas
homosexuales invaden la ¢drbita de los
derechos de las personas que rodean al
individuo, e inclusive sus actos no se ajustan
a las normas de comportamiento social y
escolar, aquéllas no pueden admitirse ni
tolerarse(...)

Luego, en Sentencia de Constitucionalidad
(C-098, 1996), se presenta un primer cambio
de posicidn, se distingue entre la persona y
la sexualidad, concibiendo a la orientacidn
sexual e identidad de género, como “derecho
fundamental a la libre opcidon sexual” que
compromete a la esfera mds intima y personal,
como una libertad fundamental,

La sexualidad, heterosexual u homosexual, es
un elemento esencial de la persona humana
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y de su psique y, por consiguiente, se integra
en el marco mas amplio de la sociabilidad.
La proteccion constitucional de la persona
en su plenitud, bajo la forma del derecho a
la personalidad y a su libre desarrollo (C.P,
arts. 14 y 16), comprende en su nucleo
esencial el proceso de auténoma asuncion y
decision sobre la propia sexualidad.

En la misma sentencia, la Corte establece que
el Estado no puede sefialarle a las personas
como ejercer su derecho a determinar su
“identidad sexual”, dado que “el ser no puede
sacrificarse por una razén de Estado”, asi como
se reitera que es deber del Estado respetar la
libre opcion sexual. Independientemente de la
mayoria heterosexual, no se puede sancionar,
ni prohibir la homosexualidad, porque ello
violaria la Constitucién, aunque precisd que
hay diferencias entre parejas heterosexuales
y homosexuales. Las parejas heterosexuales
dan origen a la instituciéon familiar, mientras
las parejas homosexuales son ejercicio del
derecho fundamental a la libre opcion sexual;
las parejas heterosexuales estan conformadas
por un hombre y una mujer, mientras que las
parejas homosexuales, estan conformadas por
dos hombres o dos mujeres.

En la Sentencia de Constitucionalidad (C-814,
2001), la Corte Constitucional declard que el
Articulo 42 de la Constitucion Politica quiso
proteger la familia heterosexual y monogamica,
mientras que las parejas homosexuales son
“uniones afectivas no constitutivas de familia a
la luz de la constitucion”.

Por lo menos hasta el ano 2006, la Corte
Constitucional considerd que la relacion de
parejas del mismo sexo no constituia familia
y por tanto, no merecian proteccidn estatal y
social, eran tan sélo personas que convivian
en ejercicio del derecho fundamental a la
libre opcion sexual. La proteccién era de
orden individual, sin que se reconocieran
consecuenciasde caracterjuridicoalosvinculos
gue como parejas o familias contrajeran.

Asi las cosas, se transitd de la practica
institucional, social, cultural y politica de la
segregacion y discriminacién atdvica a los

homosexuales, lesbianas, transexuales e
intersexuales, al reconocimiento como sujetos
de derechos, individualmente considerados,
en igualdad de condiciones, libres de toda
discriminacion, exclusion y segregacion, sin
tener en cuenta su orientacion sexual (Anon,
2001). No se trataba simplemente de dejar
de discriminar, se trataba de verles como
personas, como sujetos de derechos, como
ciudadanos y extenderles la proteccion estatal
para el desarrollo del proyecto de vida que
individualmente se hubiesen trazado. Este
cambio supuso abandonar la concepcién
estigmatizante sobre la orientacidén sexual y
la identidad de género, comprendiendo el
sentido de la individualidad y el libre desarrollo
de la personalidad. (Alder, 2013)

Junto a los casos de reivindicacion de recono-
cimiento como sujetos de derechos, libres de
discriminaciones, se encuentran los complejos
casos de intersexualidad, conocidos también
como hermafroditismo que la Corte estuvo
conociendo (SU-337, 1999) (T-551, 1999)
(T-692, 1999) (T-622, 2014). En estos casos,
es evidente la diversidad de posibilidades
en la conformacion genital de las personas,
diversidad que no depende en modo alguno de
su voluntad, sino de la genética o del desarrollo
durante la formacidn fetal. A la Corte le llegaron
debates entre padres/madres, servicios de
salud, Registraduria Nacional del Estado Civil e
incluso con las mismas personas intersexuales,
sobre cudl debe ser la “asignacién de sexo” que
se debe practicar, y para ello, la Corte ha tenido
gue entrar a analizar diferentes aspectos sobre
el impacto emocional y de identidad para las
personas, impactos sobre la salud, impacto
sobre los progenitores y otras inquietudes,
gue advierten sobre el riesgo de equivocarse
y cometer errores irreversibles, pues al asignar
el sexo y que luego la persona exprese su
orientacion sexual y su identidad de género
distinta a la genitalidad asignada, se generan
complicados conflictos, que no responden
ni a la voluntad, ni a la determinaciéon de la
persona.

En opinién del profesor Ricardo Alvarez Botero,
de la Facultad de Psicologia de la Universidad
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Javeriana, incluida en la Sentencia SU-337 de
1999:

Considerar la humanidad soélo en dos
categorias sexuales nos ha hecho olvidar
gue quizds estamos mas bien a lo largo de un
continuum.Esciertoqueestoesdificildevero
pensar para muchos. Desde esta perspectiva,
gue se intervenga quirdrgicamente puede
ser interpretado como una mutilacién
sancionada socialmente que tiene como fin
favorecer la apariencia fisica que desea el
entorno social, en contra de la sensibilidad,
la funcionalidad y el placer sexual a los
que tiene derecho toda persona. Desde la
misma perspectiva, el cuerpo médico, con la
anuencia de la familia, estaria decidiendo en
asuntos de gran trascendencia psicoldgica
sobre individuos a quienes no se les
reconoce el derecho a decidir sobre su
futuro. Se trata pues, en cierta manera, de
un asunto de poder que en muchos casos
se ha ejercido contra alguien indefenso (el
niflo que nace con genitales inusuales) con
el fin de adecuarlo a pardmetros sexuales
cambiables y arbitrarios.

Asi, resulta evidente que la sociedad ha creido
responder a preguntas de la imaginacion con
prejuicios sobre la orientacion sexual y la
identidad de género, desconociendo que la
vida se expresa de variadas y diversas maneras,
y la sociedad al no querer reconocer que
las lesbianas, gays, bisexuales, transexuales
e intersexuales son sujetos de derechos,
terminan imponiendo roles sociales afincados
en la ignorancia y el disciplinamiento social,
dando lugar a crueles y asimétricas relaciones
de poder. (Foucault, 1981)

Reconocimiento de derechos
patrimoniales como pareja

En el afio 2005, el Congreso de la Republica
expidio la Ley 979 mediante la cual modificé
parcialmente la Ley 54 de 1990, sin
pronunciarse sobre las parejas del mismo
sexo. Diversos grupos de profesionales,
organizaciones de la comunidad LGBTI y

académicos interpusieron demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 54 de 1990,
gue sin excluir explicitamente a las personas
con orientacidén sexual e identidad de género
no heterosexual, su no mencién, podria
estar impactando negativamente sobre la
posibilidad que las parejas del mismo sexo
pudieran conformar proyectos de vida en
comun. (Colombia Diversa; 2015)

La Corte mediante Sentencia (C-075, 2007),
reconoce que la comunidad LGBTI es uno
de los grupos mds discriminados y que
si bien se ha reconocido a las personas
LGBTI individualmente, al tiempo se les
desconoce sus derechos a realizarse
como parejas plenamente. Admite que la
omision legislativa contribuye a generar
deficiencia en la proteccion debida a las
parejas homosexuales, lo cual se traduce en
desconocimiento de los derechos de dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad
y la proteccién frente a cualquier expresiéon
de discriminacion por orientacion sexual. Con
apoyo en la sentencia (C-507, 2004) incorpora
el criterio de derechos de proteccidon que
establecen el deber del Estado de adoptar
medidas de orden factico y normativo para
proteger a quienes se encuentran en riesgo.

Consideré la Corte Constitucional que la
Ley regulatoria de la Union Marital de
hecho establecid el régimen de proteccion
patrimonial para parejas heterosexuales
exclusivamente, sin referirse a las
homosexuales. La omisidn, resultaba lesiva
para la dignidad de las personas, no permite
el libre desarrollo de la personalidad y es
discriminatoria. Aunque, sefiald la Corte
gue la competencia era del legislativo para
determinar la medida de protecciéon que se
ha debido adoptar, dentro de la multiplicidad
de medidas que se podrian adoptar, eso si,
acorde a los derechos fundamentales y a lo
ordenado por la Constitucion.

Posteriormente, mediante Sentencia (C-811,
2007),yteniendoencuentael pronunciamiento
proferido en la C-075 de 2007, la Corte
Constitucional reconocid la existencia de un
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déficit de proteccion en materia de acceso
al sistema de salud que afecta los derechos
fundamentales de las parejas homosexuales
por razén de la discriminacidn ocasionada por
la orientacién sexual.

En el afno 2008, la Corte Constitucional
mediante Sentencia de Constitucionalidad (C-
336, 2008) reconoce el derecho de acceso a la
pension de sobrevivientes como beneficiarias
las parejas permanentes del mismo sexo cuya
condicién sea acreditada en los términos
sefalados en la sentencia (C-521, 2007) para
las parejas heterosexuales. En materia de
asistencia alimentaria, la Corte Constitucional
mediante Sentencia (C-798, 2008), reconocid
que el régimen aplicable para los integrantes
de parejas heterosexuales, se hace extensivo
a las parejas del mismo sexo. lgualmente, en
relacién con la porcion conyugal en procesos
sucesorales de parejas matrimoniales, ésta,
se extendié a compafieras / compafieros
permanentes y parejas del mismo sexo, en
aplicacién del derecho a la igualdad, dado
gue no hay sentido que dicho régimen sélo
aplique para matrimonios, esta medida fue
adoptada mediante sentencia (C-283, 2011).

Reconocimiento de parejas del mismo
sexo como familia

La Corte, mediante Sentencia (C-577, Corte
Constitucional, 2011), estudi6 demanda
(Dejusticia, 2010) contra la expresiéon “un
hombre y una mujer” contenida en el
articulo 113 del Cédigo Civil, analizando el
articulo 42 constitucional con la finalidad
de (i) determinar su alcance en relacién
con la familia y el matrimonio, (ii) precisar
si daba pie a distintos tipos de familia, (iii)
establecer si la unién de parejas del mismo
sexo responde o no a la nocion de familia y,
en caso afirmativo, (iv) dilucidar si es objeto
de proteccidn constitucional y (v) en caso de
serlo, cudl es el alcance de esa proteccién y
quién esta llamado a brindarla.

La Corte declaré que la familia es una realidad
socioldgica, anterior a la misma sociedad vy al
Estado. La definié como:

..aquella  comunidad de  personas
emparentadas entre si  por vinculos
naturalesojuridicos, que fundasu existencia
en el amor, el respeto y la solidaridad, y
que se caracteriza por la unidad de vida
o de destino que liga intimamente a sus
integrantes mas proximos.

Es resultado de la manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad y en concreto
de la libre expresién de afectos y emociones.
La persona puede elegir libremente entre
opciones y proyectos de vida, que puede
construir durante la vida. La familia incluye a la
comunidad natural y a personas no vinculadas
por lazos consanguineos, pueden faltar
integrantes por problemas entre los padres,
problemas econdmicos, etc. El concepto de
familia no puede definirse de manera aislada
en una sociedad plural. La Corte, inicialmente
habia asumido que las familias surgian
de parejas mondgamas y heterosexuales,
mientras que reconocia el caracter de familia
a otras formaciones sociales que no incluian
parejas (mucho menos mondgamas), familias
sin vinculos consanguineos directos, o vinculos
politicos, lo cual configuraba una contradiccidon
evidenteyunadiscriminacidn clara, conocasiéon
de la orientacion sexual de sus integrantes.

Esta situacidn mostré que era necesario dar
el salto desde la orientacién sexual de las
personas,alascondicionesqueestanpresentes
en la conformacién de grupos familiares como
la existencia de amor, respeto, solidaridad,
unidad de vida y/o de destino que se tracen
los integrantes mas proximos; pues no hay
explicaciones juridicas vdlidas que sostengan
gue las parejas del mismo sexo no se brindan
afecto, respeto y solidaridad, como tampoco
gue no piensan su proyecto de vida en comun,
con vocacion de permanencia. Aun asi, la
Corte considerd que debido a la estructura
normativa constitucional y la interpretacion
realizada, el matrimonio no estaria disponible
para las parejas del mismo sexo, pues si bien
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la unidon marital de hecho es una alternativa
para el reconocimiento de sus familias, es
insuficiente. Este déficit de proteccion seguia
estando presente, por lo que la Corte, exhorté
al Congreso de la Republica para que asumiera
el caso y expidiera la ley respectiva, fijandole
un término de dos afos para su expedicion,
guedando como fecha limite el 20 de junio
del afio 2013.

Reconocimiento del derecho a
contraer matrimonio por parte de
parejas del mismo sexo

Pasados casi tres afios del exhorto de la Corte al
legislativo, sin que éste atendiera el llamado, en
abril de 2016, la Corte selecciond seis acciones
de tutela promovidas por parejas del mismo
sexo decididas a formalizar su vinculo, pero
no lo habian conseguido, pues, en unos casos,
los notarios se habian declarado en objecidn
de conciencia para celebrar los matrimonios,
en otros casos se habian celebrado pero la
Procuraduria General de la Nacion se habia
opuesto y habia presentado acciones de tutela
en contra de los matrimonios, y, en otros, se iba
a celebrar el matrimonio, pero en la Notaria les
cambiaron la figura a celebrar. Adicionalmente,
el Procurador de la época habia decidido
distribuir un manual de objecién de conciencia
dirigido a jueces y notarios para que no
celebraran ningln proceso de formalizacién
del vinculo contractual de parejas del mismo
sexo, asi como pedian informacion a todos los
despachos, sobre las parejas solicitantes de
tramite.

Mediante Sentencia de Unificacién (SU-214,
2016), la Corte revisé con detalle la evolucidn
a nivel internacional del reconocimiento de
este derecho; adelantd proceso de revisidn
de la propia evolucion con respecto al
reconocimiento de los derechos de la poblacidn
LGBTI. Encontrando a nivel internacional, que
23 Estados reconocian el derecho a contraer
matrimonio a parejas del mismo sexo. Al revisar

el propio proceso jurisprudencial, la Corte ubicé
cuatro momentos*: (i) Un primer momento de
negacion del reconocimiento a las parejas del
mismo sexo, (Desde siempre y hasta el 2007);
(ii) un segundo momento de reconocimiento
de las uniones maritales de hecho y de acceso
a derechos de orden social y patrimonial (entre
el 2007 y el 2011); (iii) El tercer momento de
reconocimiento de las parejas del mismo
sexo como constitutivas de familia (entre
2011 y 2014); y (iv) como ultimo momento,
de reconocimiento del derecho de acceso al
matrimonio para las parejas del mismo sexo,
gue seria adoptado a través de dicha sentencia.
La Corte, considerd que el reconocimiento del
derecho a contraer matrimonio por parejas
del mismo sexo, se deriva de la aplicacion de
los principios de dignidad humana, libertad
individual e igualdad.

Principio de dignidad humana: La Corte,
entiende este principio como un objeto
concreto de proteccidén y a su vez como
una funcién normativa. Como objeto de
proteccion le sefala tres lineamientos:

(i) La dignidad entendida como autonomia
(vivir como quiera); (ii) vista como
condiciones materiales de existencia (vivir
bien) y; (iii) asumida como condicion
necesaria de la integridad fisica y moral
(vivir sin humillaciones).

En cuanto a su funcion normativa, le sefiala
tres dimensiones:

(i) principio fundante del ordenamiento
juridico 'y del Estado; (ii) principio
constitucional, y; (iii) derecho fundamental.
(T-881 de 2002, citada en la sentencia SU —
214 de 2016)

Principio de libertad: la Corte precisa que se
puede considerar a las personas como libres
cuando cada quien se da normas de accidn, con
sentido ético para la propia vida, de tal modo,
que la decisidén de unirse a otro ser humano, es
un derecho que surge del “raciocinio de los seres

4  Aeste ejercicio conceptual de la Corte, le hemos agregado
una periodizacion temporal para efectos de ubicacion en
la bdsqueda eventual de sentencias.
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humanos”. El que se formalice dicho vinculo
dependerd de la propia decision de quienes
han decidido unirse y permanecer unidos.

Principio de igualdad: la Corte senala que
la igualdad tiene una triple funcién, como
(i) valor; (ii) principio constitucional vy; (iii)
derecho fundamental. La igualdad contiene
los siguientes mandatos:

(i) Acordar un trato idéntico a destinatarios
gue se encuentran en circunstancias
idénticas; (ii) Dar un trato completamente
diferente a destinatarios cuyas situaciones
no comparten ningln aspecto en comun;
(iii) Brindar un trato similar a destinatarios
cuyas situaciones presentan similitudes y
diferencias, pero las similitudes son mas
importantes que las diferencias; (iv) brindar
un trato diferenciado a destinatarios que
se encuentran en situaciones similares
y presentan diferencias que serian mas
relevantes, que las similitudes.

En este sentido, la Corte actualiza su
interpretacién del inciso del Articulo 42 de la
Constitucidn que establece que el matrimonio
surge del vinculo entre un hombre y una
mujer, al sefalar que dicha autorizacién, no se
corresponde a una prohibicidn para que otros
no lo ejerzan en igualdad de condiciones.
Por tanto, el reconocimiento del derecho a
que hombres y mujeres puedan casarse, no
implica excluir la celebracién de matrimonios
entre mujeres o entre hombres.

El matrimonio y la sentencia C-577 de
2011: Explica la Corte que el matrimonio
tiene dos efectos, uno de cardcter personal,
relacionado con los derechos y obligaciones
para los cényuges y respecto de sus hijos; y
otro de cardcter patrimonial, dado que se
origina una sociedad conyugal o sociedad de
bienes. El Estado cuenta con garantias para
la proteccion de ambos efectos, que son a su
vez garantias para los derechos y expectativas
de los integrantes de la familia.

LaCortesenalaquelacelebraciondeuncontrato
solemne para las parejas homosexuales, como
fue considerado en la Sentencia C-577 de 2011,
tiene varias consecuencias:

(i) no se constituye formalmente familia; (ii)
no surgen los deberes de fidelidad y mutuo
socorro establecidas mediante matrimonio;
(iii) los contratantes no modifican su estado
civil; (iv) no se crea sociedad conyugal; (v)
los contratantes solemnes no hacen parte
del respectivo orden sucesoral; (vi) no se
pueden suscribir capitulaciones; (vii) no se
sabe cudles son las causales de terminacién
del vinculo solemne; (viii) de trasladarse a
otro pais, es posible que no se observen
medidas de proteccién legal por la falta
de reconocimiento de los efectos legales
previstos en el ordenamiento juridico; (ix)
en materia tributaria no se podrian invocar
los beneficios previstos por tener cényuge
0 compafiero permanente.

Asi, la Corte considera que el contrato
solemne no produce los mismos efectos
personales o patrimoniales del matrimonio
civil. Igualmente, el contrato solemne no
estd corrigiendo el déficit de proteccidn
identificado. En consecuencia, La Corte decide
reconocerles el derecho a casarse mediante
matrimonio civil a las parejas del mismo sexo,
o con orientacion sexual e identidad de género
diversas.

Reconocimiento del derecho a
conformar parentesco a través de la
adopcion.

La Corte, mediante Sentencia de Unificacion
(SU-617, 2014), ampardé la adopcidon por
consentimiento, en el caso de una menor
de edad y sus madres, quienes solicitaron
que se autorizara la adopcién por parte
de la compafiera permanente de la madre
bioldgica. La Corte declaré que negar la
adopcién por consentimiento, atendiendo a
la orientacion sexual de la pareja, se vulneran
los derechos fundamentales a la autonomia
familiar y a acceder a una familia,

(...) por cuanto se desconoce, sin razén que
lo justifique, la existencia de un arreglo
familiar en el que el menor, por voluntad
de su madre o padre bioldgicos, comparte
la vida con el compafiero o compafiera
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del mismo sexo de aquél, y en el que se
conforma un vinculo sélido y estable entre
ellos, a partir del cual el adulto ha asumido
las obligaciones y deberes asociados al
vinculo filial.

Al afio siguiente, mediante Sentencia de
Constitucionalidad (C-071, 2015), la Corte,
al resolver demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 64 (efectos juridicos
de la adopcion), 67 (consentimiento) y 68
(requisitos para adoptar) del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006)
y la Ley 54 de 1990, sefialé que la decisidon
adoptada en la Sentencia C-577 de 2011, del
reconocimiento de las parejas LGBTI como
familia, no implicaba la extension automatica
y uniforme de dicho concepto para todos los
efectos legales y menos para la adopcién, la
cual debe ser con arreglo al interés superior
del menor de edad, asi como de la prevalencia
de los derechos de los nifios, por sobre los
derechos de los demas y negd las adopciones
conjuntas para las parejas del mismo sexo,
aunque reiterd el reconocimiento del derecho
a las adopciones por consentimiento.

Ese mismo afio, la Corte Constitucional debid
volver a revisar las normas demandadas,
esta vez bajo cargos de encontrarse estas
normas: (i) vulneran(do) la igualdad por falta
de proteccion al interés prevalente del menor
en situacion de adoptabilidad, representado
en su derecho fundamental a tener una
familia; (ii) incurren en una omisién legislativa
relativa que desconoce la igualdad, el interés
prevalente del menor en los procesos de
adopcion y el derecho a tener una familia;
y (iii) han dado lugar a una interpretacion
inconstitucional generalizada que debe
ser sometida a control constitucional; v,
mediante Sentencia (C-683, 2015), decidid
que al quedar excluidas las parejas del mismo
sexo de las normas que establecen el régimen
legal de adopcion en Colombia, se vulnera el
interés superior del menor.

Conclusion

El recorrido hecho por la poblaciéon LGBTI y
la Corte Constitucional, parecen converger;
Tanto en la intencién de la busqueda de
reconocimiento y protecciéon de estas
personas, como en la posibilidad de dar el
reconocimiento y la proteccidén por parte de
la Corte Constitucional. Muy seguramente
el ejercicio de litigio estratégico adelantado,
junto a la gravedad de los asuntos expuestos
por la poblacién, permitieron que la reflexion
juridica transitara desde la reafirmacién de los
derechos de libertad, a la comprension de los
derechos de proteccidn. Asi, la intervencién
constitucional (Moreno M., 2014), ha estado
corrigiendo el desconocimiento sistematico
de los derechos de la poblacién LGBTI que
estuvo establecido en diversas normas, asi
como en la practica consuetudinaria de
funcionarios publicos e incluso privados, de
tal modo que para el Estado Social de Derecho,
estas personas pueden gozar en igualdad de
condiciones con los demas colombianos y
colombianas.

El déficit de proteccidén identificado por la
Corte Constitucional recibié dos tipos de
actuaciones, de una parte los casos que
requirieron medidas especificas y de otra, las
medidas de politica que involucraban a otros
organismos del Estado como el Legislativo,
respecto del cual, la Corte le exhortd a expedir
la normatividad regulatoria correspondiente,
sefialandole limites temporales para Ila
expediciéon de la correspondiente norma-
ismos a implementar en caso de omisidn
legislativa. De esta manera la Corte
Constitucional tuvo en cuenta el principio
democratico, respecto de las medidas de
alcance general que la Corte se encontraba
adoptando. Como es conocido, ante la
ausencia de respuesta legislativa frente a los
exhortos de la Corte Constitucional, la Corte
se vio avocada a ordenar la incorporacion de
las medidas adoptadas, dentro de la practica
institucional respectiva. En este sentido, se
estd frente a un Estado que ha reconocido via
judicial los derechos de la poblacién LGBTI.
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Si bien el Estado, via judicial, ha reconocido
a la poblacién LGBTI, el Estado no ha adopta-
do medidas adecuadas y efectivas que contri-
buyan a la proteccién de las personas que se
encuentran en mayor nivel de vulnerabilidad,
continuando la carencia de medidas de politi-
ca publica orientadas a la protecciéon y garan-
tia de proteccidn de los derechos de personas
con orientacién sexual e identidad de género
diversas.

La persistencia en la vulneracién de los dere-
chos de gays, lesbianas, bisexuales, transexua-
les e intersexuales, no se debe a la existencia
de normas que puedan contemplar medidas
en contra de este grupo poblacional, sino a la
ausencia de apropiacion del reconocimiento
judicial constitucional, asi como de la resis-
tencia de personas y/o diversos sectores de la
sociedad que se niegan a respetar y proteger
a la poblacién LGBTI como sujetos de derecho,
e insisten en verles como una amenaza para la
sociedad heterosexual.

Ahora, a la sociedad, le corresponde el turno
de contribuir a la superacidon de la practica
de discriminacién fundada en la orientacidn
sexual. Es hora de abandonar los prejuicios y
especulaciones respecto del ejercicio de los
derechos sexuales y reproductivos de quienes
no hacen parte del mundo hegemdnico de la
heterosexualidad. La manera cdmo obtienen
placer, sienten deseos, atraccion y expresan
sus sentimientos respecto de otras personas
hace parte de la intimidad personal y el libre
desarrollo de la personalidad, que involucra
la exigencia de la capacidad para expresarlo y
vivirlo, por quienes se encuentran vinculados
sexual y afectivamente. Su expresion y
realizacién, hace parte de la dignidad humana
y a ello se debe contraer la observacién de
todas las demas personas.

Finalmente, ante la persistencia de practicas
de discriminacién, es indispensable que se
activen los mecanismos de responsabilidad
civil y penal sobre quienes se empeiian en
seguir abusando y discriminando a este grupo
de personas que se encuentra compartiendo
el mismo planeta con el grupo mayoritario de
la sociedad.
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