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RESUMEN

La Diversidad Sexual permite darle un
mayor alcance al Juez Constitucional a la
hora de fallar, puesto que, en virtud a los
criterios determinados por la jurisprudencia
y la sana critica, permite al operador
juridico contrastar el principio fundacional
del Estado Social de Derecho en su
Sentencia, trayendo  consigo  una
reivindicacion social con los grupos
histéricamente discriminados y fomentando
la constitucionalizacion del derecho.

A traves de este estudio se analizard como
el sexo y el género influyen a la hora de
ejercer el derecho de accion, teniendo en
cuenta que la robusta jurisprudencia de la
Corte Constitucional, la cual ha fijado los
métodos de interpretacion a la hora del fallo
por parte del Juez Constitucional, para
finalmente esbozar la actual situaciéon del
Ordenamiento Juridico Colombiano con
respecto a la diversidad sexual.

Palabras clave: LGBTIQ+, Derechos
Fundamentales,  Jurisprudencia,  Ley,
Constitucion, Corte Constitucional,
Sentencias, Interpretacion, Sexo, Género,
Diversidad, Justicia.

ABSTRACT

Sexual diversity allows for a broader scope
for the Constitutional Judge when making
sentences, as, in accordance with the criteria
established by jurisprudence and sound
judgment, it enables the legal operator to
juxtapose the foundational principle of the
Social Rule of Law in their judgment,
thereby bringing a social vindication for
historically marginalized groups and
promoting the constitutionalization of the
law.

This study will analyze how sex and gender
influence the exercise of the right to legal
action, taking into account the robust
jurisprudence of the Constitutional Court,
which has defined the methods of
interpretation in the judgments of the
Constitutional Judge, to finally outline the
current situation of the Colombian Legal
System regarding sexual diversity.

Keywords: LGBTIQ+, Fundamental
Rights, Jurisprudence, Law, Constitution,
Constitutional Court, Judgments,
Interpretation, Sex, Gender, Diversity,
Justice.
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Introduccion

Con el surgimiento del Estado Social de Derecho que trajo consigo la Constitucion
Politica de 1991, inici6 una nueva fase en la historia del derecho en Colombia, puesto que
se logré la constitucionalizacion del Estado y de la Ley, dando asi un nuevo espacio para
los grupos que historicamente han sido segregados, excluidos y discriminados, con el Gnico
objetivo de que éstos pudieran participar en la toma de decisiones como reales
constituyentes primarios, trayendo asi la diversidad a un Estado que lucho por afios para
erradicarla, no obstante, gracias a la valentia de decenas de miles de personas, esta pudo

mantenerse inc6lume hasta nuestros tiempos.

Es por ello que uno de los grupos més excluidos de nuestra sociedad, pudo intervenir desde
el 91 como uno de los actores principiales en la busqueda de la democratizacion de sus
derechos, efectivamente estamos hablando de la comunidad LGBTIQ+. Esta comunidad a
lo largo de la historia colombiana tuvo baja participacién en la construccién del Estado,
puesto que no se les veia con los mismos ojos, dado que nuestra sociedad hegemonicamente
heteronormada, no permitiria que personas pertenecientes al colectivo LGBTIQ+
intervinieran en los asuntos del Estado, no obstante, gracias a la Carta Politica del 91, todo
esto cambid, dandole una gran importancia al colectivo y reivindicando sus derechos,
inclusive desde el articulo 1 de ésta:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general. (Const.
Art. 1., 1991).

En virtud a lo anterior, la Rama Judicial del Poder Publico, ha tenido que trabajar
arduamente para enfrentar las nuevas tendencias de la era moderna, y para el caso en
especifico ha tenido que interpretar la Constitucion con el fin de proteger los derechos
consagrados en ella en pro de los miembros del colectivo, puesto que el Estado Social de



Derecho lo demanda, dado que todos somos participes de él y no podemos ser segregados
por ninguna condicion. Es por ello que los operadores juridicos han tenido que aplicar
diversas acciones para salvaguardar los derechos de esta comunidad, dado que en pleno
siglo XXI siguen cometiéndose atrocidades en contra de ella, y no solo por los estigmas de
antafio que se conservan en la sociedad colombiana, sino por la existencia de un Estado

débil y cero garante de los derechos de la comunidad LGBTIQ+.

En la actualidad la situacion de las personas sexualmente diversas es incierta, dado que no
se tienen los medios de proteccion adecuados para garantizar su vida en libertad en nuestro
actual Estado de Derecho, no solo por la existencia de sesgos personales sino también por
la falta de un Estado garante y protector de los derechos humanos.

En virtud a esto, infinidades de miembros del colectivo LGBTIQ+ han tenido que acudir
al aparato jurisdiccional del estado mediante la accion de tutela, recordemos que la
finalidad de la consagracién constitucional de la accion de tutela, fue establecer un
mecanismo sumario para la proteccion de los derechos fundamentales estatuidos dentro del
contenido de nuestra Carta Politica del 91, donde esta accion puede ser ejercida por
cualquier particular o de quien actle por su cuenta y representacion mediante un
procedimiento breve, no obstante, en un pais donde la desigualdad es el comun
denominador, esta accion constitucional es el Unico medio més efectivo para garantizar el
desarrollo adecuado de un proyecto de vida de un miembro de la comunidad. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-134/94, 1994)

Ahora bien, estas dificultades se manifiestan en diversos campos del qué hacer cotidiano,
como por ejemplo, la salud, el trabajo, la vida en comunidad, la movilidad, la vida en
pareja, el desarrollo individual de un sujeto, etc., es decir, un miembro de la comunidad
LGBTIQ+ es tendiente a tener problematicas en el ejercicio normal de sus derechos en
cualquier ambito de la vida a la luz de lo ya mencionado en parrafos anteriores, y es por
ello la necesidad de un Estado garante que priorice la proteccion de esta comunidad.

Pero la tarea de proteger a la comunidad LGBTIQ+ la ha realizado la Rama Judicial en
Colombia, puesto que ella ha desempefiado un papel netamente importante en el avance de

os derechos y la proteccién de éstos a favor de la comunidad sexualmente diversa, dado
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que ni el Legislativo ni el Ejecutivo han proyectado o manifestado en el mundo
fenomenoldgico, verdaderas acciones que contrarresten las desigualdades que sufren las
personas sexualmente diversas. Es por ello que gracias a la Jurisprudencia de las Altas
Cortes y a los fallos de los distintos juzgados en el pais, tanto en sede de tutela como en
sede ordinaria, se ha destacado que la Rama Judicial ha intervenido como el garante
principal de los derechos de la comunidad LGBTIQ+ mediante sus providencias, proyecto
con ello visibilidad y pedagogia para las personas sexualmente diversas y para las no

diversas.

Es entonces importante interrogarnos: ¢Como la diversidad sexual debe afectar los fallos

del Juez Constitucional?

En una Colombia del siglo XXI tenemos que ha cambiado su idiosincrasia de una manera
bastante exorbitante, debido al antropocentrismo que vino tomando fuerza en los
movimientos sociales del siglo pasado, es por ello que surgio la necesidad de tenerlos en
cuenta y escuchar sus problematicas, por qué alzan su voz que pide un cambio, no obstante,
la historia fue diferente en este lado del continente, dado que nunca se escucharon a esos
grupos sociales diversos, sino que fueron silenciados rotundamente por la mano oscura de
un Estado impio y frio.

Ahora bien, centrandonos en el tema base de estudio, el movimiento LGBTIQ+ hace
referencia a un movimiento social que siempre ha luchado por las personas y para las
personas con una orientacion sexual diversa, con el Unico fin de ser aceptados y que sus
derechos sean respetados como el del resto de la poblacion. En Colombia, se tienen datos
que a finales de los afios 70 comenzo el activismo de este colectivo influenciados por los
movimientos de izquierda de las diferentes latitudes del mundo.

No obstante, los derechos de esta comunidad no habian sido reconocidos sino hasta nuestra
actual Constitucion, la cual garantiza la proteccion de esta comunidad y la participacion
activa del colectivo en la construccion del Estado que se creo, pero desde ese entonces, se
ha tenido que acudir a otros mecanismos Yy autoridades estatales para garantizar el pleno

goce de los derechos de las personas sexualmente diversas.



4

Pero este problema corresponde méas que todo a la parte subjetiva de los individuos, ya que
le corresponde a cada ser humano ir avanzando en conjunto con la sociedad, con el fin de
cumplir el mandato Constitucional que dicta: “El bien comun sobre el bien particular”.
Cabe resaltar que las sociedades a medida que avanza el tiempo, tienden a evolucionar y/o
cambiar, debido a que sus patrones de comportamiento les terminan siendo obsoletos o
demasiados rusticos, por lo cual, se ve la necesidad de cambiarlos, para que consigo venga
el progreso y la diversificacion de los individuos. Con respecto a Colombia, se puede
vislumbrar una sociedad atrasada en relacion con unos individuos altamente diversos y en
la aceptacion de que cada ser humano puede formar su personalidad al gusto que él desee.
Este atraso se puede reflejar no solo en lo social, sino que también en lo juridico, ya que la
institucionalidad del Estado no garantiza la totalidad de la salvaguarda de los Derechos de
individuos categorizados como diversos, pero, aun asi, el Estado ha venido evolucionando
y trabajando en pro de este tipo de individuos.

Colombia, ha sido un pais realmente despreocupado en lo que tiene que ver con el tema de
la diversidad sexual, y se puede citar un ejemplo basico, el cual es que ha sido uno de los
paises que despenalizo mas tarde la homosexualidad, en el afio 1981, por lo que se cred
una conciencia colectiva de intolerancia a los homosexuales, pero gracias a las corrientes
ideoldgicas de izquierda emanadas por Europa, se comenzd a trabajar en el activismo
homosexual, donde se buscaba estudiar el marco juridico colombiano en conjunto con la
poblacion homosexual. Dicho proceso fue llevado a cabo por Ledn Zuleta en la ciudad de
Medellin, y luego por uno de sus seguidores Manuel Velandia, que fue uno de los
homosexuales con mayor trayectoria en Colombia. (Ramirez, O. 2015, p. 11).

Tras varios afos de lucha es necesario resaltar todo el trabajo que ha venido haciendo el
Estado a favor de la Comunidad LGBTIQ+, el cual ha sido relativamente escaso,
desconociendo el mandato constitucional que dicta la Carta Politica de 1991 en su articulo
1, y éste precepto no ha sido logrado al dia de hoy, por lo que la seguridad juridica las
personas con sexualidad diversa sigue en vilo.

En un Estado Social de Derecho cobra especial relevancia la garantia de derechos de
aquellas personas que por su natural indefensién e incapacidad deben ser protegidas por la

sociedad en su conjunto, sea por su condicidn socio econdémica o por padecimientos que
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deterioran aceleradamente su estado fisico y mental, adquiriendo sus derechos una
importancia sumamente relevante de un caracter fundamental que debe ser considerado por
el juez a la hora de fallar una providencia.
Es por ello que cobra relevante importancia los derechos fundamentales en este momento
puesto que son:

Son una clase especial de derechos subjetivos cuya diferencia especifica estriba
en su caracter fundamental. Es por ello que el propdsito de esclarecer el concepto de
derechos fundamentales presupone, por una parte, aclarar el concepto de DERECHOS
SUBJETIVOS y, por otra, establecer qué debe entenderse por caracter fundamental.
(Zamora, J.L.F., & Spector, 2015, p. 1571).
Y estos derechos fundamentales afortunadamente han sido garantizados gracias a la
Jurisprudencia, mas que todo, de la Corte Constitucional, que ha permitido avanzar en
temas tan fundamentales como el matrimonio, la adopcion, la salud, la vida, y entre otros
factores, de las personas sexualmente diversas, y a la luz de los diferentes
pronunciamientos de este cuerpo colegiado, los demas jueces de los diferentes distritos
judiciales del pais han protegido cabalmente lo dictado en la Constitucion, con el Unico
objetivo de garantizar el pleno goce de los derechos fundamentales a los miembros de este
colectivo, y es por ello que cobra suma importancia del como esta situacién diversa afecta
directamente los fallos que proveen los diferentes operadores juridicos a lo largo y ancho
del pais, puesto que el papel del Juez en un Estado Social de Derecho y mas que todo en
Colombia, toma suma importancia, dado que su rol puede definir como puede un individuo

disfrutar su proyecto de vida, o como bien lo diria Rodriguez (2008):

Estamos en presencia de un nuevo juez que renuncia categoricamente a su
condicion de juez pasivo y espectador, por la de un juez tropos o director del proceso
jurisdiccional. Un juez que ordena, impulsa, inmedia y sanea. Lo que es muy importante,
como maximo valedor y protector de los derechos fundamentales y libertades publicas del
ciudadano. El juez esta Ilamado no sélo a ostentar la posicion de garante de la constitucion
sino, ante todo, de la sociedad, valores y principios fijados por el constituyente primario

para encauzar el norte de la accién social, la democracia, del ordenamiento juridico y la



justicia misma, haciendo uso de los textos normativos, los estatal y ciudadana. (Rodriguez,
F., 2008, p. 38).

Por lo que en virtud a lo anterior se han definido unos objetivos de la siguiente manera:

Objetivo general:
e Demostrar como la diversidad sexual debe afectar los fallos del Juez

Constitucional.

Objetivos especificos:
e Analizar como el concepto de género se relaciona con el derecho fundamental de
acceso a la justicia.
e Identificar las reglas de interpretacion que indica la Corte Constitucional para que
los operadores juridicos tengan en cuenta en sus fallos la diversidad sexual.
e Precisar las normas que hablan de sexualidad diversa dentro del ordenamiento

juridico colombiano y los mecanismos de garantia que se les dan a estas personas.

Antes de la Constitucion del 91 no poseiamos un marco juridico que protegiera o
salvaguardara los derechos de la comunidad LGBTIQ+, puesto que Colombia vivia
sesgada y controlada en virtud a una sociedad conservadora y altamente religiosa, lo que

impedia el avance en la basqueda de redignificar a esta poblacion.

Por lo que después de varios afios de lucha y conflictos de intereses, todo dio frutos y pudo
surgir en el mundo fenomenoldgico la Carta Politica que hoy rige al Estado colombiano,
donde introdujo a Colombia en una nueva era como un Estado pluralista, fundado en la
dignidad humana que reconoce a todas las personas como iguales sin ninguna
discriminacién, y desde ese mismo momento se pudo establecer el hito histérico de
inclusion para la comunidad LGBTIQ+ en el ordenamiento juridico, no obstante dicha
proteccion se quedaba corta, dado que solo gozaban de proteccion Constitucional pero era
necesario una reglamentacién legal donde los intereses del colectivo se fueran plasmado

como objetivos del Estado en materia de politicas publicas.



Es por ello que asi comenzd el trabajo de la Honorable Corte Constitucional en su funcion
de legislador negativo, a realizar ciertas regulaciones en cuanto a los derechos de la
comunidad LGBTIQ+ con el Gnico objetivo de materializar el derecho a la igualdad que se
pregona en nuestra Constitucion del 91, por lo que gracias a su jurisprudencia se ha logrado
conseguir grandes metas que se han convertido en hitos para la conservacion de derechos
de este colectivo, puesto que ninguna corporacion Estatal habia sido tan empatica y enfatica
con esta comunidad, tal vez por el temor de la elite hegemonica o simplemente por el

absurdo olvido estatal que se volvié habitual en nuestro pais.

Es por ello que la Corte Constitucional fue el primer 6rgano y entidad Estatal en ejercer
verdadera proteccion de la comunidad LGBTIQ+ en razon a su fuerza jurisdiccional, y

podemos identificar que en la Sentencia T-101 de 1998 la Corte itero que:

La homosexualidad es una condicion de la persona humana que implica la eleccion
de una opcion de vida respetable y valida como cualquiera, en la cual el sujeto que la adopta
es titular, como cualquier persona, de intereses que se encuentran juridicamente protegidos,
y que no pueden ser objeto de restriccion por el hecho de que otra persona no comparta su
especifico estilo de vida. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-101/98, 1998)

Trayendo consigo una gran cantidad de retos al Estado en materia de proteccién
constitucional de este grupo de personas, y también la Corte introdujo de manera muy
pedagdgica como la sociedad debe avanzar junto con el derecho para finalmente
comprender la eleccidn de vida que puede realizar una persona en torno a su sexualidad, lo

que garantiza un ejercicio pleno de sus derechos.

Y es por ello necesario que el Estado trabaje a profundidad en el desarrollo integral del
derecho a la igualdad que prepondera en el articulo 13 constitucional, puesto que se deben

garantizar la igualdad de oportunidades para todos los habitantes del territorio

independientemente de su orientacion sexual, y es por ello que la Corte Constitucional en
Sentencia C -577 de 2011 itero que:



“El nucleo esencial de los derechos a la personalidad y a su libre desarrollo,
contemplados en los articulos 14 y 16 de la Carta, forma parte de la autodeterminacion
sexual que comprende el proceso de autbnoma asuncion y decision sobre la propia
sexualidad”. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-577/11, 2011)

Por lo que la institucionalidad posee la obligacion de garantizar y promover condiciones
que dignifiquen el desarrollo del proyecto de vida de cada miembro de este sector social
de una manera real y efectiva, con el Unico fin de obtener las mismas oportunidades para
ejercer sus derechos y libertades sin miedo a represarias, dando cumpliendo asi al mandato
constitucional tipificado en el articulo 13 de la Carta Politica.

Ahora bien, en la Sentencia T-562/13 la Corte Constitucional concluyo que:

Que para que puedan imponerse un tratamiento diferenciado fundado en la
identidad sexual, debe estarse ante (i) una razén suficiente para ello; y (ii) cumplirse con
un juicio estricto de constitucionalidad, el cual demuestre que la medida basada en dicho
tratamiento es la Unica posible para cumplir con un fin constitucional imperioso. (Corte
Constitucional de Colombia, T-562/13, 2013)

Por lo que todas estas acciones llevadas a cabo por La Honorable Corte Constitucional han
forjado un cimiento en la proteccion de los derechos de la comunidad LGBTIQ+ en
Colombia, resaltando que esta corporacion es la que mas ha trabajado el tema y protegido
los derechos del colectivo, demostrando un claro abandono de parte de las otras ramas del
poder publico, llevando consigo a que la Rama Judicial en virtud a sus poderes
jurisdiccionales sea el aliado sine qua non en la lucha por los derechos de la comunidad
LGBTIQ+ en Colombia.

Ahora bien, es necesario que el Estado siga trabajando a favor de esta colectividad, y
gracias a la jurisprudencia se han concretado diversos cuerpos normativos en Colombia
gue garantizan la efectividad de sus derechos, por lo que se debe seguir avanzando en esta

materia; se pueden mencionar unos cuantos hitos normativos a favor de esta comunidad:



e Ley 1709 de 2014.
e Ley 1753 de 2015.
e Decreto 762 de 2018.

Estas tal vez sean unas de las pocas normatividades que se encuentran en el derecho
positivo hoy dia regulado en Colombia a favor de esta colectividad, no obstante, es
necesario mencionar que todo o la mayoria del trabajo que se ha hecho a favor de la

comunidad LGBTIQ+ ha sido via jurisprudencial.

Ahora bien, el enfoque metodoldgico empleado para este trabajo de investigacion sera el
método cualitativo, en virtud al estudio de las caracteristicas del fendmeno socio/juridico
empleado en los fallos que realizan los operadores juridicos, dado que es necesario
interpretar la realidad que vive hoy en dia la publicacion LGBTIQ+ en Colombia para
entender cual seria el motivo que poseen los Jueces para emplear un enfoque diferencial y
protector dentro de sus providencias. Es por ello que en el estado de arte y el marco tedrico
se debe realizar un cotejo de leyes, doctrina y jurisprudencia a la luz de los mandatos
constitucionales pregonados por nuestra Carta Politica. Es por ello que se constituira el
presente trabajo como una monografia de compilacion.

Sin embargo, la fuente de informacion para el presente trabajo se realiza en virtud a la
técnica denominada revision documental, la que se recopila mediante libros, contenido
web, paginas institucionales de Estado, y como fuente principal la Constitucion de 1991 de
Colombia y la Jurisprudencia de la Corte Constitucional que abarque este tema.

Se recopilara la informacion méas actual y destacada sobre el tema, priorizando la
jurisprudencia de la honorable Corte Constitucional y los diversos fallos de los distintos
jueces del pais, para con ello realizar un analisis exhaustivo de como la temética a estudiar

esta siendo abordada por los operadores juridicos.
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Capitulo 1

Sexo, Genero y Acceso a la Justicia

Al vivir en plena modernidad, la sociedad ha enfrentado cambios netamente drasticos al
pasar de los tiempos, en especial en el tema de la diversidad sexual, donde el concepto
binario que se ha trabajado desde tiempos antiquisimos y ha tenido que evolucionar y
adaptarse a los cambios que debe enfrentar en nuestra contemporaneidad, y es por ello que
la Corte Constitucional nos ha indicado como el factor de identidad de género es tan
relevante en nuestro Estado Social de Derecho, puesto que se ha desarrollado el nucleo
esencial del derecho a la identidad como una prerrogativa que avala a la persona como “ser
autébnomo, con autoridad propia, orientado a fines especificos, que ejerce un claro dominio
de su libertad y en consecuencia ninguna decisién tomada sin su consentimiento
se torna valida”. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T - 443/20, 2020)

Por lo que nos da a entender que la identidad de género cobra vital importancia para el
Estado, puesto que debe reconocer al individuo tal y como éste se perciba asi mismo para
ejercer su completa libertad y autonomia a la hora de identificarse con género alguno.

Lo anterior nos da de cuenta que la perspectiva género es preponderante en la actualidad y
bastante compleja, y que ésta se encuentra salvaguardada por el ordenamiento juridico, sin
embargo, es importante resaltar que hoy en dia se puede hablar de este tema gracias a
diversos autores de antafio que han tocado y luchado por este tépico en particular y que
gracias a ellos es como se pueden percibir muchas realidades que observamos hoy en dia.
Adicional a ello, la Corte Constitucional ha indicado “que la identidad de género y la
orientacion sexual de las personas son conceptos que se transforman continuamente a partir
de la experiencia individual y de la forma en que cada ciudadano se apropia de su
sexualidad”. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T - 099/15, 2015)

Es de anotar que la idea del género instituye lo que nos determina a nivel subjetivo o
individual, es decir, como se construye uno mismo. La sociedad en cada etapa de la historia
ha entendido el género con respecto a su contexto historico, por ende, el género es un
instrumento social. (Jayme, 1996). Este instrumento va a determinar las funciones

dicotémicas de masculinidad o feminidad subjetivas o incluso de una sociedad entera.
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Sin embargo, este anterior concepto debe ir de la mano con la identidad de género, puesto
que, en un mundo contemporaneo, deben coexistir estos dos términos para la construccién
individual y mancomunada de los sujetos en sociedad. Es pues que, la identidad de género
es la consecuencia de un arduo y analitico proceso mediante la socializacion que realiza el
ser humano con los términos dicotomicos de género, pero proyectandolos de manera
individual, puesto que es necesario haberse identificado con alguno de estos contenidos de
una forma bastante personal, de modo que constituye parte de la identidad personal. (Zaro,
M. J. 1999, p. 8).

Es por ello que la identidad de género vislumbra como el género afecta al ser humano en
su subjetividad.

Ahora bien, es necesario aclarar que el sexo y el género son dos temas totalmente distintos
que deben ser aclarados:

El sexo se refiere a las propias caracteristicas fisioldgicas y bioldgicas con las que nace
cada ser humano, mientras que el género es la construccidn sociocultural que se desarrolla

cada individuo con respecto al mundo fenomenoldgico.

DIFERENCIAS ENTRE SEXO Y GENERO

D,

Comportamiento adquirido
Se nace con él

Cambia con el curso del tiempo

El sexo genético no varia Varia dentro de las culturas y entre ellas

Figura 1. Perspectiva de Género.
Fuente: Adaptado de Gonzalez, M. (2008). Manual de sensibilizacion en perspectiva de

género.
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Es de anotar también que la perspectiva de género también juega un importante en este
topico, puesto que se refiere a las diferentes dindmicas o actitudes que acogen los sujetos

respecto de su desarrollo personal y frente a una sociedad.

La primera disciplina que realizd trabajos referentes al sexo fue la psicologia desde la
perspectiva médica, donde podemos resaltar a Robert Stoller, el cual indagé la diversidad
de trastornos de identidad de género, donde lo llevo a concluir que los genitales no
contribuyen a determinar identidad alguna, sino las experiencias y costumbres vividas
alrededor de la persona. (Stoller, R. J. 1968).

“La perspectiva de género implica reconocer que una cosa es la diferencia sexual y otra
cosa son las atribuciones, ideas, representaciones y prescripciones sociales que se

construyen tomando como referencia a esa diferencia sexual”. (Lamas, M. 1996, p. 4).

Esto nos da entonces la entrada a establecer qué es la orientacién sexual, la cual es:

Una atraccion emocional, romantica, sexual o afectiva duradera hacia otros.” Es la
capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual
por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género,
asi como la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.
(Arbour, L. 2006).

Ahora bien, hoy en dia se poseen diferentes orientaciones sexuales:
e Heterosexualidad: Es la atraccion de una persona con respecto al género diferente
al suyo.
e Homosexualidad: Es la atraccion que posee una persona hacia alguien del mismo
género.
e Bisexualidad: Es la atraccién hacia una persona de distinto género o del mismo
género.

e Pansexualidad: Es la atraccion hacia un individuo sin importar su genero.
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e Asexualidad: Hace referencia a la carencia o falta de atraccion sexual por otras
personas, aunque puede establecer lazos afectivos con personas de su mismo o

diferente género. (Bernal, Marina. 2017)

No obstante, también coexisten con los anterior diversas formas de identidad de sexual:

e Transexualidad: Comprende a todas aquellas personas que se identifican con un
género diferente al asignado al nacer.

e Pansexualidad: Es la atraccion hacia una persona sin importar su género o identidad
de género.

e Asexual: Son aquellas personas no experimentan atraccion sexual y/o no desea
contacto sexual.

e No binario: Son aquellos sujetos que se identifican por fuera de los temrinos
dicotomicos de masculino y femenino, no se perciben como tal. (Bernal, Marina.
2017)

La persona de Gén(ero)gibre

& Identidad de género . T
Mujer Queer Hombre

@ Orientacién sexual
/& >
“ >
Heterosexual Bisexual Homosexual

IDENTIDAD ORIENTACION

SEXO

<

‘p' Seco asignado al nacer /
A — st i e et ok

Femina Andrégina Masculina
a expresion de género es como te demuestras con base en

Figura 2. Persona de Jengibre.

Fuente: Adaptado de Coad, D. (2014). The metrosexual: Gender, sexuality, and sport.
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Por lo que estas definiciones en lo absoluto son excluyentes, todo lo contrario, puesto que
interactian continuamente y al pasar el tiempo y en virtud al desarrollo empirico de cada
individuo frente a su sexualidad y desarrollo subjetivo, estas pueden cambiar o ser
revaluadas con el unico fin de solventar su proyecto de vida o simplemente de ejercer su
derecho a dignificar la vida humana en virtud a su perspectiva o filosofia de vida. Lo
anterior, permite desarrollar el articulo 16 de nuestra carta politica, dado que es la
manifestacion en el mundo fenomenoldgico de los deseos de cada sujeto de derechos, de
cdémo determina su vida, trayendo consigo una dignificacion para su vida y prosperando en
su modo de vivir.

Es de iterar que al decidir sobre cdmo se autopercibe sexualmente cada individuo aporta a
su dignidad humana y al desarrollo jurisprudencial que este derecho ha tenido, puesto que
la dignidad consiste en vivir como se quiere, vivir bien y sin humillaciones, lo cual debe
hacer eco en las decisiones judiciales a la hora de emitir sus respectivos fallos.

Esta perspectiva individual que se tiene sobre si mismo es elegida por cada subjetividad
existente en la sociedad, es decir, cada ser humano es duefio de su propia decision de
autopercepcion, lo que nos permite vivir en una sociedad netamente diversa y nutrida de
respeto por las diferencias, lo cual permite construir un ambiente participativo y
democratico con el Gnico fin de desarrollar el principio fundacional de nuestro Estado, el
cual es un Estado Social de derecho que vincula de personas naturales y juridicas tanto
publicas como privadas para asegurar el bienestar de la poblacion, propiciando un minimo
vital, participacion politica, econdémica y cultura, enfocandose en la proteccion del mas

débil, corrigiendo desigualdades presentadas en la cotidianidad.

Aunado a lo anterior, la diversidad de género se encuentra protegida y reconocida por la

Constitucion del 91 en su articulo primero:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética,

participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
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solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general. (Const.
Art. 1., 1991).

Es necesario recordar que, en el periodo helenistico, no se encontraba diferencia entre el
deseo o compartimiento sexual por el sexo bioldgico de quienes ejercian dichas practicas,
lo que cobraba relevancia es que dicha actividad fuera adaptada a las normas sociales, es
decir, podias ejercer tu sexualidad libremente sin que hubiera juicios de valor, siempre y
cuando estuvieras comportandote acorde a las normas conductuales de la época. Diversos
tratadistas han indicado que la homosexualidad y las relaciones homoeréticas en el periodo
de la cultura clasica era comdn y bien vista por la sociedad, mas que todo porque era

habitual en las clases altas e intelectuales de la época. (Rowse, A. L. 1977)

Incluso, el mismo Platon en su obra El Banquete, habla sobre un tipo de ser especial que
reunia tanto cuerpo masculino como un cuerpo femenino, los cuales fueron separados y
desde entonces se buscan el uno al otro, incluso, afirma el gran fildsofo que ese tipo de ser
también podia estar compuesto por dos partes masculinas o femeninas, el cual recibian el
nombre de androginos, y es de alli que Platén explica el origen de la homosexualidad y el
porqué de esta. (PLATON, Simposio ed. F. Larroyo, México, 1979).
Es de resaltar que, en la antigua cultura griega, esta idea se emple6 para justificar relaciones
de pareja, complementaciones psicoldgicas entre individuos, la heterosexualidad e incluso
la homosexualidad, asi lo afirma Platon:

A las mujeres, que provienen de la separacién de las mujeres primitivas, no
Ilaman la atencion los varones y se inclinan mas a las mujeres; a esta especie pertenecen
las trébedes. Del mismo modo, los varones que provienen de la separacion de los varones
primitivos, buscan el sexo masculino... Si se casan y tienen familia, no es porque la
naturaleza los incline a ello, sino porque la ley los obliga. (PLATON, Simposio ed. F.
Larroyo, México, 1979, p. 364)
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Ahora bien, en el medioevo gracias a la influencia de la iglesia, se edificaron tabues y
estereotipos en contra de la homosexualidad, puesto que se perseguia de manera
descomunal a cualquier sujeto que adoptara una sexualidad diversa en dicha época,
tachandolos por ir en contravia de la naturaleza, convirtiéndose asi en objetivo a la santa
inquisicion.

Todo esto continuo hasta la edad moderna, donde se perseguia y reprimia mediante leyes,
que estaban realizadas a la luz de una perspectiva religiosa, a las personas que decidian
vivir por fuera del parametro heteronormado de la época; cabe resaltar que la
“heteronormatividad es un complejo sistema social, politico, legal, econdémico y cultural
que en conjunto construye la primacia, normalidad y dominancia de la heterosexualidad”,
el cual no solo permea a la sociedad, sino también a la justicia. (Garrido Alvarez, R. J.
2015).

Sin embargo, hubo un hecho en Florencia, Italia, en el afio de 1494, donde diferentes
jévenes con diversidad sexual se atrevieron a salir a las calles florentinas a reclamar por
sus derechos y a recriminar los fuertes castigos que se les brindaba, obteniendo el logro de
que dichas condenas fueran revocadas en virtud a esta manifestacion.

Es de iterar que, en nuestra época contemporanea podemos observar que el jurista Karl
Heinrich Ulrichs, en la Alemania del siglo XIX, alrededor de los afios 1860, publico una
serie de ensayos que visualizaban la cruda segregacién que vivia la publicacion LGBTIQ+
en la época; éste aseveraba que el amor es algo natural.

Para el afio de 1868 el escritor hungaro Karl — Maria Kertbeny empleo por primera vez el
término de homosexual y heterosexual, esto pues realizo diversas peticiones ante el Estado
Prusiano para que se normalizara las relaciones sexuales entre hombres y que no fueran
consideradas como delito, puesto que sentir atraccion hacia el sexo homogéeneo es una
condicion innata del ser humano y que, por ende, no puede ser criminalizada. (Halperin D.
Jornada UNAM, 2004)

Posteriormente, el hito histérico que marco la diferencia para la poblacion LGBTIQ+
fueron los disturbios de Stone Wall el 28 de junio de 1969 acaecidos en los Estados Unidos,
donde ocurrié una masiva manifestacion en contra de un operativo policial que irrumpio

intempestivamente en un sitio de esparcimiento de la ciudad de New York, que se daba a
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conocer como Stonewall Inn. Dicho operativo consistié en que las autoridades alli
presentes solicitaron a todos los asistentes al bar sus identificaciones, y las personas que
no se encontraban vestidas o su comportamiento fuera contrario a lo indicado en su
identificacion, eran detenidos, no obstante, esto no fue bien tomado por los asistentes, los
cuales se negaron y comenzaron los disturbios con una muchedumbre incontrolable.

Para el caso colombiano, se llevd a cabo gracias a Ledn Zuleta en la ciudad de Medellin,
como se indico anteriormente en este trabajo. Sin embargo, el gran reconocimiento de la

comunidad fue con la Constitucion Politica de 1991.

El acceso a la justicia esta contemplado en el articulo 229 de la Constitucién Politica de
1991 y es considerado un derecho fundamental, el cual no debe transgredirse bajo ninguna
circunstancia, y es por ello que “este derecho ha sido entendido como la posibilidad
reconocida a todas las personas de poder acudir, en condiciones de igualdad, ante las
instancias que ejerzan funciones de naturaleza jurisdiccional que tengan la potestad de
incidir de una y otra manera, en la determinacion de los derechos que el ordenamiento
juridico les reconoce, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida
proteccidn o restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos”. (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T - 799/11, 2011)

Y es por ello que todos los habitantes del territorio nacional que se acojan al ordenamiento
juridico colombiano, estan protegidos por la amplia gama de derechos que otorga la Carta
Politica, y es alli donde entra el tema de la diversidad sexual entorno al acceso a la justicia.
El derecho de acceso a la justicia es dotado de categoria fundamental en virtud a su
amatividad en la Constitucion y por sus bases axioldgicas.

El ndcleo esencial de este derecho se concreta cuando ejerce su respectivo derecho de
accion, el cual el Estado Social de Derecho avala, y éste mismo otorga los instrumentos
para plantear diferentes pretensiones, con el fin de salvaguardar el orden juridico o
intereses particulares, buscando con ello una decision de fondo o tutela judicial efectiva
frente a las pretensiones deprecadas ante el operador juridico que debera fallar en derecho

para que posteriormente sea vigilada la decision tomada por el Juez en su providencia, he
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alli el ultimo paso para la materializacion del derecho al acceso a la justicia. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C - 426/02, 2002)

Es por ello que este derecho inicia con las disposiciones que ha dejado el Estado para poder
que los sujetos de derecho tengan el acceso ante los tribunales o jueces para dirimir sus
problematicas, posterior a ello estas puedan ser debatidas en juicio en virtud a un debido
proceso, para que con ello el operador juridico tome una decision y que ésta impacte en el
mundo fenomenoldgico, no solo al momento de proveer el fallo sino que también a futuro,
es decir, contrastar en la realidad el cumplimiento del fallo.

Ahora bien, es obligacion del Estado que todo proceso se desarrolle en un lapso de tiempo
razonables y se garantice en todas las etapas procesales el debido proceso, ademas de que
las diferentes acciones y recursos que estén contempladas en el Ordenamiento Juridico,

estén presentes en todo momento para plantear la mejor solucién entre las partes.

Tenemos claro que el acceso a la Justicia en nuestro pais a veces se convierte en una gran
problemética para toda la poblacion, puesto que existe un lio en la Rama Judicial con
respecto a la capacidad de procesos que estan llevando los operadores juridicos hoy en dia,
y por ende se transforma en una travesia paquidérmica donde se destruyen y vulneran
derechos fundamentales. Sin embargo, resulta bastante complejo gozar en pleno este
derecho, puesto que se convierte en un relato de Homero, es decir, una odisea, dado que no
hay elementos ni personal suficiente para abarcar la necesidad de justicia de todos los
habitantes en el territorio nacional y si es complicado el acceso general a la justicia, es
mucho mas complejo para las personas que poseen una sexualidad diversa, porgue no solo
tienen miedo de que se les discrimine dentro del aparato judicial, sino que también temen
acerca de su seguridad juridica, puesto que hoy en dia existen muchos operadores juridicos
indiferentes al tema de la diversidad sexual. Tenemos un gran ejemplo que ocurrié en la
costa Caribe colombiana en el afio 2020, donde el Juez Noveno Civil del Circuito de
Cartagena se nego rotundamente a celebrar un matrimonio civil entre dos mujeres a la luz
de su orientacion sexual puesto que va en contravia de la moral cristiana. (Redaccion Sin
Closet. 22 octubre de 2020)
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Lo anterior es una clara falta al decoro profesional que se debe conservar cuando se es un
operador juridico con capacidad de decidir en derecho, puesto que los Jueces deben ser
terceros imparciales con el fin de solventar las diferentes probleméticas que se presentan
en la sociedad y al dejarse afectar el togado por cualquier subjetividad, presenta una gran
falencia en su labor, la cual es tendiente a afectar derechos fundamentales de las personas
que acuden ante la Rama Judicial del poder publico a buscar garantias de sus derechos,
atacando la arquitectura constitucional de nuestro Estado Social de derecho, la cual la Corte
Constitucional ha afiadido elementos mediante su robusta jurisprudencia; es de iterar que
en Colombia es imperante la division entre las creencias religiosas y el poder Estatal, esto
con el fin de proteger a los sujetos de derechos contemplados en la Constitucion.

Es de iterar también que los jueces no pueden desconocer el precedente judicial que ha
cimentado la Corte Constitucional desde su creacion en el 91, por lo que tienen la

obligacion de fallar en sus providencias conforme lo ha dictado la Corte:

En reiteradas oportunidades, esta Corporacion ha definido el precedente
judicial como “la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que,
por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente
considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”. Asimismo, la
doctrina lo ha definido como el mecanismo jurisdiccional que tiene su origen en el
principio stare decisis o estar a lo decidido, el cual consiste en la aplicacion de criterios
adoptados en decisiones anteriores a casos que se presenten en situaciones posteriores y
con circunstancias similares. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU - 354/17,
2017)

Lo cual permite garantizar no solo el acceso a la justicia, sino salvaguardar la seguridad
juridica que se desea tener por parte del ente Estatal, es decir, acceder a una tutela judicial
efectiva.

No obstante, es claro que el derecho de acceso a la justicia y el debido proceso hacen parte
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, lo que lo transforma en un concepto

omnicomprensivo e indivisible, capaz de imponer un mandato a todos los organismos del
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Estado, para procurar la igualdad material, intentando un equilibrio entre el ejercicio de las
potestades del Estado y los derechos de los ciudadanos. (Araujo-Ofiate, R. M. 2011).
Ahora bien, si el operador juridico sustenta sus argumento frente al precedente
jurisprudencial indicado por la Corte y a ello le suma el avance Constitucional y doctrinal
que se tiene referente a la diversidad sexual, se cumple con la proteccion del principio de
igualdad, el cual es uno de los elementos mas relevantes del Estado constitucional de
derecho y lo ha entendido como aquel que ordena dar un trato igual a quienes se encuentran
en la misma situacion factica y un trato diverso a quienes se hallan en distintas condiciones
de hecho, cumpliendo con una correcta tutela judicial efectiva. (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia SU - 354/17, 2017)

Lo que nos lleva a diferenciar que la igualdad se debe observar desde dos puntos: la
igualdad formal, por la cual todas las personas tienen derecho a que la ley los trate y se les
aplique por igual; frente a la igualdad sustancial o material, que impone mas bien la
obligacion de que la ley tienda ademas a crear igualdad de condiciones y oportunidades
para las personas. (Praeli, F. J. E. 1997 p. 65).

En virtud a lo anterior, se debe propugnar no solo en el fallo, sino también en el acceso a
la justicia, la igualdad, y en el caso de las personas sexualmente diversas, es claro que debe
aplicarse la igualdad material, puesto que muchas veces no se les brinda las mismas
condiciones de acceso que a otro grupo poblacional porque la uniformidad de las decisiones
adoptadas por los jueces permite, entonces, que los ciudadanos tengan certeza sobre el
ejercicio de sus derechos y la efectividad de los mecanismos para su proteccién, con lo cual
se concreta la seguridad juridica y la igualdad en las actuaciones judiciales. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia SU - 354/17, 2017)

Es por ello que la garantia al acceso de una tutela judicial efectiva es clave a la hora de
acudir a la jurisdiccion, donde el Juez se le impone la carga de identificar situaciones que
destruyen el principio de igualdad en virtud al poder, desigualdad estructural o contextos
diversos de violencia, por lo que dicho operador juridico tiene el debes de realizar los
ajustes pertinentes en el proceso a fin de garantizar un equilibrio procesal para materializar
un juicio justo. Es por ello que la perspectiva de género se instituye como una figura

preponderante y clave a la hora de tomar decisiones jurisdiccionales con el fin de suprimir
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sesgos Yy estereotipos que hoy en dia son inadmisibles en los procedimientos en virtud la

proteccion de los derechos fundamentales de cada sujeto.

En definitiva, el operador juridico en sede jurisdiccional debe tener en cuenta la perspectiva
de género de las partes procesales con el Unico fin de que su providencia este dotada de
una real tutela judicial efectiva, no solamente por el contenido juridico que esta debe
poseer, sino también para salvaguardar el aspecto subjetivo de las partes, para con ello
converger estos dos puntos y solidificar una sentencia garantista y conforme a derecho.
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Capitulo 2
Criterios de Interpretacion de la Corte Constitucional

La interpretacion constitucional en nuestro ordenamiento juridico le brinda a nuestra Carta
Politica la intervencion en todos los asuntos independientemente de la especialidad que
sean, puesto que esta hermenéutica permitird determinar la constitucionalidad de dichos
preceptos o si éstos vulneran derechos fundamentales y es por ello que el operador juridico
debe basar su proveido motivado a la luz de los criterios exigidos por la Corte
Constitucional para salvaguardar derechos fundamentales y la supremacia constitucional
que existe en nuestro Estado Social de Derecho.

Ahora bien, antes de iniciar con el topico a tratar, es necesario aclarar lo que es interpretar.
La interpretacion la podemos ejemplificar cuando Edipo llega a la ciudad de Tebas y se
enfrenta con la famosa Esfinge, la cual siempre le proponia un enigma a todos los que
deseaban cruzar por su camino, y si este no era resuelto, el monstruo mitol6gico acababa
con ellos. Es por ello que la Esfinge le contd sobre una criatura que en la mafiana caminaba
sobre cuatro patas, dos al mediodia y tres al atardecer. Si Edipo, no resolvia tal enigma, la
Esfinge se lo comeria, pues bien, Edipo interpretd e indico que ese ente mitoldgico es el
hombre. (Lopez, M. D. J. 2014, p. 174)

Es entonces evidente que Edipo realizé una relacion semantica y de significacion en el
acertijo que le propuso la Esfinge, y es por ello evidente que la capacidad de sintesis y de
analisis son netamente relevantes en el proceso de interpretar para encontrar el verdadero
significado, en el mundo contemporaneo, de las cosas.

Por lo gue la interpretacion consiste en hacer consciente lo inconsciente. (Abadi, M. 1986,
p. 1230).

Sin embargo, para Valdivia Campos se puede definir la interpretacion “como una
operacion sobre el discurso mediante la cual el intérprete efectta la transmision del
sentido del discurso de la lengua original formulandolo en la lengua terminal™. (Valdivia
Campos, C. 1995, p. 1)

Por otro lado, la acepcion constitucional en la interpretacion es porque el texto

constitucional es el limite por el cual todas las normas y disposiciones referentes a ellas se
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deben regir o delimitar con el fin de no transgredir garantias fundamentales. Cabe resaltar
que Ferrajoli & Ruiz Manero nos indican que:

El termino Constitucion se emplea sobre todo para referirse al documento
normativo, situado en el vértice del sistema juridico y dotado de un régimen juridico
especial, que, por un lado, establece las competencias de los principales 6rganos del Estado
y, por otro, pone limites y proporciona guias positivas para el ejercicio de esas
competencias. (Ferrajoli, L., & Manero, J. R. 2017, p. 25).

Y es por ello que la interpretacion constitucional debe aplicarse en todos los asuntos
realizados en nuestro Estado independientemente de la especialidad que sea, puesto que
nuestra Carta Magna permea todos los aspectos juridicos de nuestro ordenamiento con el
unico objetivo de plasmar decisiones realmente justas y que se adecuen con los limites
constitucionales definidos por la Corte Constitucional en su robusta jurisprudencia, y es

por ello que erigio el principio de supremacia constitucional .

La Honorable Corte Constitucional en Sentencia C — 054 de 2016 indico que:

“El principio de supremacia constitucional tiene una funcion jerarquica, lo cual
conlleva dos consecuencias. En primer lugar, implica la imposibilidad de predicar en el
orden juridico normas que tengan un nivel superior a la Constitucion. Esto implica, a su
vez, que aquellas normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto, en los términos del inciso primero del articulo 93 C.P., alcancen el mismo nivel
jerarquico de la Constitucion, pero no una escala superior que la subordine, por lo que
son disposiciones integradas mas no superpuestas a la Carta Politica. La segunda faceta
de la funcion jerarquica es la de servir de parametro para la validez formal y material de
las normas que integran el ordenamiento juridico”. (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-054/16, 2016.)

Esto nos da a entender que en virtud al articulo 4 de la Constitucion Nacional, se deben
regir todos los postulados que afecten los derechos de un individuo o de la colectividad,

puesto que la Carta Politica delimita a la hora de aplicar el derecho.
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La interpretacion que se ha asentado la Corte Constitucional es en virtud a comprender los
problemas sociales que buscan las leyes resolver, por eso estd obligada a entender el
caracter ontoldgico del ordenamiento juridico, y sobre todo del marco normativo que

aplicaré para casos en concreto. (De la Judicatura, C. S., 2006, p. 19)

El juez debe velar por salvaguardar el texto normativo, la historia, la 16gica y el sistema
juridico, sin embargo, gracias a los avances y necesidades de la sociedad moderna, este
operador juridico debera fallar entorno al antropocentrismo, salvaguardando el principio
de igualdad contenido en la Carta Politica, con el Unico fin de materializar el Estado Social

de Derecho que se consagro desde el 91.

En virtud a lo anterior existen métodos tradicionales que son empleados en todos los
procesos judiciales para una correcta interpretacion juridica, no obstante, estos no son del
todo completos, puesto que depende del caso en particular para que asi puedan ser

complementados estos principios con la interpretacion constitucional.

Cabe anotar que la Honorable Corte Constitucional en su Sentencia C — 574 de 2011 ha
preceptuado cuales son los criterios para interpretar la norma, con la finalidad de que sean
empleados en los diversos litigios que se puedan presentar. Estos criterios son: el literal, el

histdrico, el teleoldgico y el sistematico.

Método Literal

La interpretacion literal es con respecto a la gramatica del texto normativo, este es
realmente vital porque erige el punto de partida y de fin sobre un postulado o caso en
concreto. Este método puede ser bastante claro y determinante, ya que no hay necesidad
de acudir a otros métodos de interpretacion, sino que basta con este en virtud a la literalidad
0 exegesis del texto normativo.

Se atribuye un significado al postulado normativo a la luz de los términos utilizados en la
redaccion realizada por el legislador con la ayuda de reglas gramaticales y el pleno uso del

lenguaje.
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No obstante, en el mundo contemporaneo de hoy en dia, este método se queda un poco
corto puesto que puede transgredir diversas garantias fundamentales, puesto que el
legislador de antafio regulaba la realidad fenomenolégica de ese entonces, y para traer
dichos preceptos normativos al mundo moderno, puede ser peligrosos dado que
quebrantaria el orden constitucional vigente en nuestro Estado Social de Derecho, por eso,
gracias a diversos autores como Robert Alexy, Ronald Dworkin y fundamentos filosoficos
aristotélicos, indican que grandes y diversas corrientes del derecho poseen una amplia
vaguedad y ambigliedad en el lengua juridico, mas que todo en su sentido deontolégico,
por lo que en muchos casos en concreto debe desconocerse el tenor literal de la ley en aras
de salvaguardar la seguridad juridica del Estado y de las partes en un proceso jurisdiccional.
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-054/16, 2016.)

También es importante sefialar que la dogmaética o el positivismo de Savigny y Geny
preceptuaban qué para saber y aplicar el derecho era necesario comprender las intenciones
del Legislador, y es por ello que la interpretacion no puede limitarse a la exegesis o al tenor
literal de una ley, sino que deben emplearse otros métodos adicionales que se explicaran
mas adelante. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-820/06, 2006.)

Meétodo Historico

La interpretacion historica estudia el contexto en el que se desarroll6 la normay como ésta
puede seguirse aplicando para el mundo fenomenoldgico contemporaneo. Por lo que este
método es empleado para justificar la existencia de un enunciado normativo, puesto que el
legislador en ese entonces regulo tal institucion juridica y le prestd relevancia, por ello
explica el origen de una determinada regulacion y el significado de tal normatividad a la

luz de los precedentes existentes. (Anchondo Paredes, V. E. 2012, p. 46).
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Meétodo Teleologico

Este método es traducido como el propdsito de la creacion de un precepto normativo, es
decir, la finalidad que tiene la norma para proteger o regular al constituyente primario, le

da un significado.

Es por ello que la moderna filosofia del derecho indica que en la interpretacion juridica
debe estar presente el telos de la norma, puesto que el Juez no solo debe proveer su fallo
en virtud al deductismo silogistico, sino que debe ahondar muchisimo mas y desentrafiar
la finalidad del legislador, con el Gnico objetivo de que su fallo este dotado de una correcta
tutela judicial efectiva y pregone los fines constitucionales que se dejaron plasmados en la
Constitucion el 91. (Recaséns Siches, L.1980, p. 64)

Cabe resaltar que este método interpretativo es considerado por la mayoria de juristas como
el mas importante y ubicado como piedra angular de la hermenéutica juridica, dado que se
debe ir por la finalidad de la norma, ademas de que es el método por excelencia para
desarrollar el principio de Estado Social de Derecho plasmado en nuestra Carta Politica,
sin embargo, este no puede ser empleado de manera exagerada, porque podria incurrirse
en errores al darle significados subjetivos a la norma, reemplazando con ello la valoracién

objetiva que en realidad posee el precepto.
Método Sistematico

Esta interpretacion indica que un precepto normativo no debe ser analizado de manera
aislado, sino que debe estar relacionado con demas presupuestos que forman parte del
ordenamiento juridico, dado que la norma por si sola no podria, a veces, explicarse o tener

sentido sola, es por ello la necesidad de una articulacion y relacion con diversas normas.

Con este método se trata de ahondar por el significado de las normas a la luz del
ordenamiento juridico como un todo. Esto permite al interprete comprender mucho mas
facil el contexto y la armonia existente entre las normas. (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-574/11, 2011)
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En nuestro territorio nacional se han empleado estos cuatro métodos para interpretar la
Constitucion y demés normas existentes en el ordenamiento juridico colombiano, por lo
que estos se emplean dependiendo del caso a tratar y de su respectiva dificultad, dado que
puede bastar solo un método para resolver un asunto o también podra emplearse mas de un

método para dirimir los conflictos presentados en nuestra sociedad colombiana.

Es de resaltar que lo que hemos visto anteriormente son los métodos tradicionales para
interpretar las normas por parte de los operadores juridicos, sin embargo, a veces se quedan
cortos puesto que podrian transgredir garantias fundamentales y alterar el orden
constitucional de las cosas, no obstante, la Corte Constitucional ha indicado que no solo
estos métodos de interpretacion deben ser utilizados, sino que existen diversas formas para
que la interpretacion no afecten los derechos fundamentales de las partes, y es alli donde

entra el test de razonabilidad y el test de igualdad.
Test de Razonabilidad

Este test debe ser empleado por todos los operadores juridicos en los casos que se deben

establecer si un trato diferencial es constitucionalmente valido.
La Corte Constitucional define este test como:

Una guia metodoldgica para dar respuesta a la tercera pregunta que debe hacerse
en todo problema relacionado con el principio de igualdad: ¢cuél es el criterio relevante
para establecer un trato desigual? o, en otras palabras, ¢es razonable la justificacion
ofrecida para el establecimiento de un trato desigual? (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia C-022/96, 1996)

Por lo que la Corte en la Sentencia C — 022 de 1996 ha indicado los tres presupuestos para

aplicar el test de razonabilidad:

e La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato
desigual.

e Lavalidez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.
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e La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacién de proporcionalidad entre
ese trato y el fin perseguido. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-
022/96, 1996)

Es necesario aclarar que, para aplicar este test, debe superarse cronoldgicamente los
anteriores tres pasos, es decir, uno tras otro hasta llegar a la ultima etapa, por lo que, si no

se supera al menos una etapa, no podréa aplicarse el test.
Test de Igualdad

La Corte Constitucional ha definido el test de igualdad en la Sentencia C — 015 de 2014 de

la siguiente manera:

El test de igualdad, que se aplica en el juicio integrado de igualdad, en su
metodologia busca analizar tres objetos: (i) el fin buscado por la medida, (ii) el medio
empleado y (iii) la relacion entre el medio y el fin. Segun su grado de intensidad, este test
puede tener tres grados: estricto, intermedio y leve. (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia C-015/14, 2014)

Cabe resaltar que la igualdad en nuestro ordenamiento juridico posee una vision tripartita
puesto que es un valor, un principio y un derecho fundamental. Esta es regulada en diversas
normas Constitucionales, tales como el preAmbulo de la Carta Politica y en sus articulos
13, 42,53, 70, 75y 209, lo que significa que no es algo materialmente especifico, sino que
puede ser alegado ante cualquier variacion injustificada de la igualdad en si. (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-015/14, 2014)

Efectos de las Sentencias

Las técnicas vistas anteriormente se ven contrastadas en las Sentencias que emiten los
operadores juridicos, sobre todo en las de la Corte Constitucional a la hora de proveer sus
providencias, donde los efectos inter partes, inter pares, inter comunis y erga omnes se ven
vislumbrados en cada fallo.

Es entonces necesario analizar estos efectos detalladamente:
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Inter Partes

El efecto inter parte se basa exclusivamente cuando el operador juridico resuelve la Litis y
mediante el fallo otorga una decision que afecta Unica y exclusivamente a las partes dentro
del proceso, y es por ello que éstas deberan acatarlo al ser una orden judicial. Cabe resaltar
que solamente en eventos extremadamente particulares podra extenderse los efectos de una
sentencia de cardcter interparte cuando se encuentren terceras personas, por lo que se
configuraran las figuras de los efectos inter pares o inter comunis. (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-583/06, 2006)

Inter Comunis

Los fallos con efectos inter comunis buscan proteger a un grupo determinado de personas
que puede verse afectado por la misma razon de vulneracion de derechos, sean estas 0 no
accionantes dentro de una accion constitucional para salvaguardarlos. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia SU-1023/01, 2001)

Se desea proteger a una colectividad con el fallo y salvaguardar sus derechos.

Inter Pares

Los efectos inter pares son aplicados por la Honorable Corte Constitucional en los eventos
en que este 6rgano colegiado resuelve un problema juridico tendiente a la interpretacién o
aplicacién de una normatividad es particular referente a un supuesto factico en concreto.
Por lo que, en estos casos el fallo que resolvio el conflicto, debe ser acatado incluso en los
eventos que no se conformen una comunidad, son comunidad o llegaran a ser semejantes.
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-349/19, 2019) Es decir, cualquier
cuestion juridica que se suscite y retna los supuestos legales de una Sentencia ya existente

con efectos inter pares, se podra analizar y resolver en virtud a este Gltimo proveido.
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Erga Omnes

Ahora bien, puede que la Sentencia emitida por el operador juridico posea un alcance
general, impersonal y abstracto, lo que dota al proveido con caracteristicas de un fallo erga
omnes, es decir, es una decision vinculante, dado que traslada y extiende la decision tomada
en dicha resolucion, creando consigo la doctrina sentada de la Corte. (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-583/06, 2006).

Es necesario aclarar que el juez en sede de tutela, no podra aplicar en su sentencia un efecto
erga omnes, dado que el proveido que resuelve tal Litis es concreto y sobretodo particular,
no obstante, podra ser aplicable para resolver otro problema juridico en los casos que se
relinan las mismas circunstancias en virtud a la doctrina establecida por la Corte. (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-292/06, 2006)

En virtud al anterior efecto, tenemos entonces al precedente jurisprudencial, el cual es

definido por la Honorable Corte Constitucional como:

“La sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que por su
pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente
considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”. (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-441/18, 2018)

Cabe resaltar que esta figura juridica tiene su piedra angular en el articulo 230 de la
Constitucion:

“Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

son criterios auxiliares de la actividad judicial”. (Const. Art. 230., 1991).

Por tanto, los operadores juridicos deben cefiirse primero que todo a la literalidad de la Ley
para resolver el problema juridico, sin embargo, gracias al precedente de la Corte

Constitucional hoy dia, se ha dotado con fuerza vinculante a la jurisprudencia de la Corte



31

Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura y de la misma Corte Constitucional, erigiendo entonces a la jurisprudencia de
los anteriores drganos colegiados, como criterio de andlisis obligatorio a la hora de proveer
cualquier decision, y la de Tribunales y Juzgados como criterio auxiliar, dotando de mayor
coherencia y seguridad juridica al ordenamiento juridico, preponderando por el derecho a
la igualdad. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-539/11, 2011)

No obstante, el precedente jurisprudencial no es una camisa de fuerza a la hora de fallar,
dado que puede exonerarse su aplicacion o apartarse de éste, siempre y cuando se
argumente y justifique dicha posicién. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-
836/01, 2001)

Es por ello que el efecto erga omnes permite la aparicion del precedente, puesto que los
fallos que resuelven un caso en concreto, se convierten en formas de solucionar conflictos
similares, conformando asi la robusta jurisprudencia de los 6rganos de cierre en materia
jurisdiccional, lo que obliga a juzgados, tribunales e incluso autoridades administrativas, a
respetar y mantener el precedente jurisprudencial, con el fin de adoptar un proveido
garantista de los derechos fundamentales.

En virtud a lo anterior, se puede observar que la Corte Constitucional mediante los efectos
que le otorga a sus Sentencias garantiza la proteccién integral del colectivo LGBTIQ+ en
Colombia, puesto que gracias a diversos fallos se han logrado salvaguardar el goce y
disfrute de los derechos, dado que los efectos inter partes, inter pares, inter comunis y erga
omnes se encuentran presentes en los proveidos expedidos por la Corte. Ademas, es notorio
que el efecto inter pares, inter comunis y erga omnes son los mas empleados a la hora de
resolver problemas juridicos donde al menos una de las partes posea una sexualidad
diversa, garantizando con ello una tutela judicial efectiva para el caso en concreto y de paso

protegiendo a la colectividad en virtud a los efectos que pueda poseer la resolucion.
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Capitulo 3

Diversidad Sexual en el Ordenamiento Juridico Colombiano

En nuestro Ordenamiento Juridico se ha introducido desde que entrd a regir la Constitucion
del 91, diversas normativas referentes a la poblacion LGBTIQ+, donde las tres Ramas del
Poder Publico en Colombia han participado con el fin de garantizar el desarrollo de los
proyectos de vida de las personas que integran el colectivo, y fomentar con ello un ambiente
de cero discriminacion, para asi cumplir los fines constitucionales plasmados en la Carta
Politica. Es de iterar que el orden juridico actual debe propender por la materializacion de
una proteccion real con respecto a las personas sexualmente diversas, y esto solo se logra
siempre y cuando diversos valores, principios y derechos fundamentales converjan entre si

para estatuir un territorio de paz y aceptacion.
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Ahora bien, se hard un recuento y un analisis de como la diversidad sexual ha sido
contemplada en todo nuestro ordenamiento juridico y como las diferentes entidades
territoriales han expedido normas encaminadas a la garantia y proteccion de los derechos
del colectivo LGBTIQ+.

Constitucién Politica de 1991

La Constitucion Politica de 1991 introdujo a Colombia en un nuevo modelo de
constitucionalismo e introdujo los elementos participativos y democréaticos que hoy en dia
imperan en nuestro Estado Social de Derecho, trayendo consigo un principio sine qua non,
la supremacia constitucional. Este principio enaltece a la Constitucién dentro del
ordenamiento juridico y le da la posicion como norma rectora dentro de todo el orden
juridico, gracias que este instrumento constitucional sera el que determine como se erigiran
todo el marco normativo por debajo de ella.
Esta claro que todo el ordenamiento juridico debe estar en completa armonia con la
Constitucidn, y es por ello que la Carta Politica “se concibe como instrumento de control
del poder.” (Aragon Reyes, M. 1995, p.15)
La misma Constitucidn trae en su articulo 4 esta supremacia constitucional, dado que deja
atras al Estado de Derecho para trasforma el orden juridico en un Estado Social de Derecho
Constitucional, donde el imperio de la ley no debia ser promulgado, sino todo lo contrario,
debia estar supeditado al orden constitucional plasmado en la Carta del 91, la cual no
depende de absolutamente nada ni nadie, incluso, este mismo instrumento es el que le
otorga valor a las demas normas y les brinda presupuestos de validez, porque si no va
acorde a la Constitucion, estas no podran existir. Y es por ello que en la sociedad moderna
Se reconoce que:

La Constitucion deja de ser un simple enunciado retorico, tal como la concebia la

tradicion juridica francesa y estadounidense, para convertirse en Norma de normas

y ganarle el pulso a la ley en caso de tension; por lo que se reconoce que la

Constitucion tiene valor normativo en si misma y que no depende de una ley que la
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desarrolle, convirtiéndose en el criterio de validez formal y material de las normas
que integran el ordenamiento juridico; dando validez formal porque establece como
se hacen las demas normas, y dando validez material porque establece que ninguna
norma puede contradecir su espiritu, contenido en la parte dogmaética. (Restrepo y
Castafio, 2019, p. 28)

La Carta promulgada el 4 de julio de 1991 es la piedra angular de toda la normatividad
LGBTIQ+ en Colombia, puesto que esta introdujo el principio de Estado Social de
Derecho, el cual debe trabajar por todos y para todos con el fin de que cada ser integrante
del territorio nacional pueda realizar su proyecto de vida en armonia, y gracias a esto se
pudo vislumbrar como la diversidad pregona fuertemente en este Estado Contemporaneo,
y es por ello que vamos a resaltar el principal articulado que la Constitucién del 91 trae
para salvaguardar el colectivo, no sin antes mencionar que dentro del texto constitucional

dicho articulado puede ser principios o derechos fundamentales.

Para Valencia Restrepo, la palabra principio etimolégicamente hablando, puede abarcar
dos acepciones: "Cabeza de una serie o primer singular de un todo plural”, es decir, que
los principios son la piedra angular de todo orden juridico. El segundo concepto indica que
son el origen o punto fundamental de partida, ya que los principios son el génesis del marco
normativo, son el punto de partida de todo el ordenamiento juridico. (Restrepo, H. V. 1993,
p.192).

Robert Alexy ha indicado que los principios efectivamente son normas, las cuales poseen
u mandato de obligatoriedad, y, por lo tanto, ordenan realizar algo, no obstante, esto debe
ser desarrollado en la mayor medida posible a la luz de las posibilidades presentes en el

mundo fenomenoldgico y en el orden juridico. (Alexy, R. 1988, p.143)

“Los principios son, mandatos de optimizacion que se caracterizan porque puede
ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no solo
depende las posibilidades facticas, sino también, de las posibilidades juridicas.” Alexy,
R. 1988, p.143)
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En virtud a lo anterior, se puede decir que los principios son la base fundacional del Estado,
los cuales se encuentran plasmados en la constitucién y son empleados para brindar un

norte al ordenamiento juridico:

o “Articulo 1. Colombia es un Estado Social de derecho, organizado en forma de
republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la

prevalencia del interés general.” (Const. Art. 1., 1991).

Este articulo nos muestra como nuestro Estado colombiano introduce una nueva modalidad
de como trabajar, donde el antropocentrismo seria la clave para desarrollar un Estado
moderno, el cual debe respetar las diferentes formas y perspectivas de vida de cada
individuo integrante de ese nuevo Estado Social de Derecho, por lo que he ahi la
introduccion de la diversidad al Ordenamiento Juridico, esta es la piedra angular, dado que
desde alli se construye el concepto de pluralismo en conjunto con la dignidad humana,
dado que los seres que habitamos en determinado territorio siempre seremos netamente
diversos en nuestras perspectivas y se deben proteger éstas con el fin de disfrutar nuestra
vida en dignidad y en paz, para que asi se pueda aportar al desarrollo de una sociedad.
Ahora bien, este principio de Estado Social de Derecho se basa en el antropocentrismo y
el bienestar de sus sujetos, por lo que es necesario que estos habiten en un contexto que
puedan desarrollar plenamente sus vidas, por lo que la dignidad humana es la base
fundamental para lograr este Estado Social de Derecho, dado que las condiciones de vida
gue se poseen son netamente trascendentales para realizar un proyecto de vida. Es de iterar
que la Corte Constitucional, en su robusta jurisprudencia a definido lo que es la dignidad
humana:

(i) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar
un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas. (ii) La dignidad humana entendida

como ciertas condiciones materiales concretas de existencia. Y (iii) la dignidad humana
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entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad
moral. (Corte Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T- 881/02, 2002.)

Lo que nos quiere dar a entender la Honorable Corte Constitucional es que se puede vivir
como quiera, vivir bien y vivir sin humillaciones, con el Gnico fin de desarrollar el objetivo
del Estado, puesto que la dignidad humana es principio fundamente de nuestro
ordenamiento, lo que conlleva al Estado ser garante de ésta y constituir sus bases en dicho
principio, lo que lo convierte en constitucional y un derecho fundamental autbnomo capaz
de ser protegido mediante los mecanismos estatuidos en nuestra Carta Politica del 91. Es
por ello que las personas que se identifican con una sexualidad diversa, deben ser tenidas
en cuenta en este modelo Estatal que se erigio en la Constitucion, porque la dignidad
humana se encuentra per se en todos los seres existentes en el globo, lo que nos permite ser
objeto de proteccion Estatal y sujetos de interés, dado que el Estado debe esforzarse un
poco mas para salvaguardar a las personas que no se identifican con la sexualidad
hegemonica; lo que nos trae a colacion que el Estado debe propiciar un trato especial al
colectivo LGBTIQ+ y a los individuos que se identifiquen de manera diversa, y es por ello
que se desprende el principio de igualdad que se ha establecido desde el articulo 13
superior, lo que permite al Estado salvaguardar de manera diferencial a la poblacion diversa
en el territorio nacional, dandole un enfoque vanguardista y garantista de los derechos
fundamentales, vislumbrando consigo la igualdad formal y material, consolidadas al
trabajo en pro de ser un apoyo a la dignidad humana.

En la sentencia C-250 de 2012 la Corte Constitucional asevero que el principio de igualdad
es:

(i) Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias
idénticas, (ii) un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas
situaciones no comparten ningun elemento en coman, (iii) un mandato de trato paritario a
destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes
sean mas relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado a

destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte similar y en parte diversa,
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pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes. (Corte Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-250/12, 2012.)

Lo que nos lleva a concluir que, tratando al igual desigual, sirve para convertir al desigual
en igual.

Esta accidn es sumamente necesaria es nuestro contexto social y mas que todo en un pais
como Colombia, donde las desigualdades son pan de cada dia, lo que hace dificil la
existencia de las personas sexualmente diversas, dado que se enfrentan a un entorno donde
no se acepta lo diferente, no obstante, gracias a la ardua jurisprudencia y avances del Estado
Moderno, se ha logrado pasar de la igualdad formal contenida taxativamente en la
Constitucion, a trascender a una igualdad material, un principio mas amigable y garante
con los sujetos de derecho, potenciando con ello sus desarrollos individuales y en sociedad.
Cabe anotar que los principios de dignidad humana y de igualdad no son un asunto
potestativo para los gobernantes, dado que la misma Constitucion lo ordena su
implementacion desde la construccion del nuevo modelo Estatal, es por ello que se
convirtieron en algo méas que principios, dado que en el dia a dia son materializados en
todos los aspectos de las relaciones humanas, y no solamente entre individuos sino también
con la naturaleza, porque si no se encuentran estos dos principios vigentes en las relaciones
que posee el humano con su entorno y la otredad, se pone en peligro el principio
fundacional del Estado.

Esta sociedad contemporanea, que en Colombia aln se encuentra demasiado sesgada con
respecto a la diversidad sexual, posee un deber plasmado en nuestro ordenamiento juridico,
el cual se le conoce como el principio de solidaridad, definido por la Corte Constitucional
como:

“Un deber, impuesto a toda persona por el solo hecho de su pertenencia al
conglomerado social, consistente en la vinculacién del propio esfuerzo y actividad en
beneficio 0 apoyo de otros asociados o en interés colectivo. ” (Corte Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-767/14, 2014.)
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Es entonces que la Corte le hace un Ilamado a la sociedad, recordando que se posee un
deber colectivo y es el de ser garantes de salvaguardar los derechos fundamentales de todos
los miembros de la sociedad, porque de lo contrario, se fragmentaria el Estado construido
en la Constitucion del 91, el cual su objeto méas importante es el ser humano, el cual debe
convivir en armonia con sus congéneres, y es por ello que la sociedad moderna debe ir
avanzando con las nuevas tendencias existentes, a fin de aceptar al otro tal y como es,
promoviendo con ello la lucha por las personas que se encuentra en situacion de debilidad
manifiesta. Lo que permite con ello fomentar el trabajo en comunidad e individual, puesto
que, si se puede salvaguardar los derechos fundamentales en sociedad, cada persona
integrante de ésta podra desarrollar su proyecto de vida en virtud a su profesion u oficio,

encaminados no solo a un avance subjetivo sino colectivo.

o  “Articulo 2. (...) Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos y libertades, y para asegurar de los deberes sociales del Estado y
de los particulares.” (Const. Art. 2., 1991).

En este precepto se denota como el Estado se obliga a salvaguardar mediante diversos
medios, a la poblacion que lo integre. Es por ello que nuestra Carta Politica no segmenta
que individuos debe proteger el Estado, sino que a todos por conjunto nos brinda una
seguridad integral.

Esto con base al articulo 3 superior que da a conocer el principio democréatico de nuestro
Estado, dado que los medios que posee el Estado para cobijar a sus habitantes son

habilitados por el constituyente primario.



39

e “Articulo 5. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion basica
de la sociedad.” (Const. Art. 5., 1991).

Aqui la Constitucion plasma que, sin importar tu perspectiva de género, orientacion sexual
0 concepcién de la vida, tus derechos son totalmente importantes para el Estado y la
sociedad, por lo que es deber de él salvaguardarlos y darlos a conocer.

En este punto llegamos a los derechos fundamentales, estos son la cristalizacion de la
dignidad humana, cada uno de ellos son la muestra de que dicho principio se materializa
de distintas maneras en el mundo fenomenoldgico.

Carl Schmitt predica que los derechos fundamentales son “sélo aquellos derechos que
pertenecen al fundamento mismo del Estado y que, por lo tanto, son reconocidos como
tales en la Constitucion.” (C. Schmitt. 1932, p. 190), lo que da a entender que los derechos
fundamentales se encuentran positivizados dentro del texto constitucional y que son la
misma razon de ser del Estado que los erige. Para Robert Alexy, un derecho fundamental
es “la expresion de la proteccion subjetiva positiva de una libertad. ” (Alexy, R., & Pulido,
C. B. 2007, p. 242), es entonces que los derechos fundamentales al materializarlos en la
realidad, son una muestra propia de libertad del ser y como expresion debe ser protegida

por el Estado.

o  “Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. EI Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara

medidas en favor de grupos discriminados o marginados.” (Const. Art. 13., 1991).

He aqui como el constituyente primario plasma el principio de lgualdad, donde todos
somos importantes para el Estado, y, por ende, debemos tener las mismas condiciones para
participar en el desarrollo de éste, por lo que se debe proteger al mas debil y prohibe los

tratos desiguales.
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Por lo que desde aqui se han plasmado diversas acciones afirmativas para salvaguardar el
colectivo LGBTIQ+.

Este anterior concepto se erige en una de las regiones méas desiguales del mundo,
Latinoamérica, y en especial Colombia. Esto es debido al conflicto latente que se ha vivido
por mas de cincuenta afios en nuestro pais y a la falta de educacion para nuestra sociedad
colombiana, que lo Unico que ha conocido es que violencia se soluciona con mas violencia,
pero la historia ya ha demostrado que dicha problematica no se resuelve de esa manera.
En virtud a lo anterior, los derechos fundamentales que deben ser salvaguardados en una
democracia como en que la vivimos se destruyen fuertemente, tanto los particulares como
el mismo Estado son los encargados de destruir estas garantias que son base del Estado
Social de Derecho, lo que pone en vilo la seguridad y efectividad de estos derechos
constitucionales en el mundo fenomenoldgico, pero eso si, dicha afectacidén negativa a estas
garantias se observa mayoritariamente en grupos histéricamente discriminados y
segregados, lo que impide una correcta reivindicacion con respecto a dichas colectividades
y es por ese problema juridico que nace las Acciones Afirmativas.

Las acciones afirmativas nacen con un propo6sito y es dotar al individuo de igualdad, no
solo ante la Ley, sino ante la vida. La Constitucion Politica de 1991 resguarda dos métodos
para cristalizar el principio de igualdad, el primero tiene que ver con los mecanismos de
proteccion a favor de los derechos fundamentales que se encuentren necesitados de una
proteccion y la segunda forma es las acciones afirmativas. Esta accion garantiza mediante
politicas publicas que se protegeran a los méas débiles avanzando con ello a una justicia
social.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-371 de 2000 aseverd que las acciones
afirmativas son:

Las politicas 0 medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos,
bien para eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o econémico que los
afectan o para lograr que los miembros de un grupo subrepresentado, que usualmente ha
sufrido de wuna discriminacion historica, tengan mayor representacion. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C- 371/00, 2000.)
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El objetivo de las acciones afirmativas es “la incorporacion de privilegios,
compensatorios, transitorios y preferenciales—, para que los sectores y grupos
tradicionalmente excluidos puedan integrarse paulatinamente a los procesos, estructuras
e instituciones sociales sin que se cometa algun tipo de discriminacion”. (Saldarriaga
Grisales, D. C., & Ramirez Monsalve, P. A. 2015)

Ahora bien, en virtud a la Constitucion y a los Tratados Internacionales, las mujeres, las
personas en situacion de discapacidad, las comunidades indigenas, los afrodescendientes,
las victimas del conflicto armado y los grupos historicamente discriminados, son las

colectividades que pueden beneficiarse de las acciones afirmativas.

El Estado para proteger y garantizar el desarrollo en sociedad de estos grupos poblaciones
lo realiza mediante una discriminacion positiva que “consiste en el conjunto de medidas
transitorias destinadas a romper una situacion de desigualdad y que se desmontaran
Cuando dicha desigualdad se supere.” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-
115/17, 2017.)

Ahora bien, el Colectivo LGBTIQ+ se encuentra como grupo histéricamente discriminado
dado su contexto historico, que anteriormente se abordd en el presente trabajo, y es por ello
que mediante este mecanismo juridico el Estado debe garantizarle al colectivo y a cada uno
de sus integrantes el desarrollo pleno de su proyecto de vida en una sociedad en paz.
Sin embargo, dicha instrumento de proteccion debe cefiirse bajo unos parametros
establecidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para ajustarse a la
Constitucion:

1. Deben ser transitorias y temporales.

2. Deben estar encaminadas a corregir tratos discriminatorio.

3. Son medidas que deben ser expresamente autorizadas por la ley o actos

administrativos.

4. Se implementan en casos de escasez de bienes o servicios.
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5. Son disefiadas para favorecer un grupo determinado, no seran validas si se
aplican con caracter general. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C- 1036/03, 2003.)

Las acciones afirmativas encuentran su fundamento axiologico en el principio plasmado
en el articulo 1 de la Constitucién del 91, el de Estado Social de Derecho, puesto que el
Estado debe garantizar en todo el territorio colombiano, la igualdad material, real y efectiva
de todos los individuos que lo conforman, y esto en virtud a la idea del contrato social que
viene desde la ilustracion con Rousseau.

Es de anotar que también el Legislador fue dotado por la Carta Politica para tomar medidas
de proteccion a favor de ciertos grupos o individuos, con el fin de eliminar las brechas
sociales latentes en el contexto colombiano, es por ello que el poder Ejecutivo y Legislativo
tienen otra tarea dentro de sus funciones ya conocidas, y esa es la de reivindicacién social
de los grupos y personas segregados histéricamente, para que las desigualdades pueden ser
superadas con la intervencion del Estado, esto con el objetivo de cumplir lo mandando por
la Corte Constitucional, donde indica que las acciones afirmativas se tienen como objetivo
a la eliminacién de las brechas facticas existentes en el mundo fenomenolégico, las cuales
deben desaparecer del contexto nacional, ya que la finalidad primordial del Estado es optar
por una sociedad mucho mas equitativa y justa. (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C- 932/07, 2007.)

o  “Articulo. 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar

v a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.” (Const. Art.
15., 1991).

Aqui la Carta Magna nos habla sobre como la perspectiva de género u orientacion sexual
es netamente personal e intima, por lo que ella no debe ser ébice de ningun juzgamiento ni
mucho menos debe influir en como es un individuo, por lo que el Estado debe no solamente
apoyar este tipo de decisiones, sino que mediante sus diferentes acciones debe proteger la

forma de vida diversa que se adopte.
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o “Articulo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas
y el orden juridico.” (Const. Art. 16., 1991).

He aqui la base de la diversidad sexual en nuestro ordenamiento juridico, dado que este
derecho fundamental les permite a todos los individuos que integran un Estado Social de
Derecho a desarrollarse y percibirse como guste, basado en sus propios principios. Esta
autonomia o identidad personal busca salvaguardar la potestad del individuo para auto
determinarse, es decir, adoptar un modelo de vida en virtud a sus convicciones y deseos
sin intromisiones ni mucho menos presiones de ninguna clase, por lo que desarrolla
también la libertad e independencia del individuo para con ello adoptar una personalidad
conforme a su conciencia, no obstante, vale aclarar que el Unico limite que posee este
derecho es que no se debe causar algin perjuicio social, es decir, que con modo de vida no

se afecte al otro, que también es un sujeto de derechos.

o  “Articulo 18. Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molestado por
razén de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a

actuar contra su conciencia.” (Const. Art. 18., 1991).

La Carta Politica es enfatica en no solo pregonar que las perspectivas diversas de vida son
intimas de cada individuo, sino que también se enfoca en que nadie, ni el mismo Estado,
puede interferir en ella ni mucho menos a realizar actos que vayan en contra de su

principialistica de vida.

o  “Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y
la de fundar medios masivos de comunicacion. Estos son libres y tienen
responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en condiciones
de equidad. No habra censura.” (Const. Art. 20., 1991).
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Es de anotar que todos los que habitan un Estado Social de Derecho pueden difundir sus
ideas siempre y cuando no sean para perjudicar al otro, por lo que desde tiempos
inmemorables existen camparias en contra del colectivo LGTIQ+, y este precepto ha
permitido desarrollar que la comunidad LGBTIQ+ pueda ser méas visualizada y ésta pueda

expresar su forma de ver el mundo.

“Articulo. 21. Se garantiza el derecho a la honra. La ley sefialard la forma de su
proteccion.” (Const. Art. 21., 1991).

Los miembros de la comunidad LGBTIQ+ son propensos a ser victimas de ataques en
contra de su honra en virtud a su modo diverso de vida, es por ello que el Estado desde la
Constitucion garantiza la proteccion a cualquier ataque que se pueda presentar, y es por
ello que, en las politicas publicas, incluso, en la politica criminal del Estado, este es un eje
fundamental, dado que aln vivimos en un pais bastante arcaico con respecto a modos
diversos de vida, no obstante, el Estado debe ser garante de que cualquier tipo de agresiones
debe ser prevenida o mitigada oportunamente, pero esto solo se logra mediante pedagogia.

o “Articulo. 27. El Estado garantiza las libertades de enserianza, aprendizaje,

investigacion y catedra.” (Const. Art. 27., 1991).

En nuestro Estado no siempre existié la libertad de catedra, no se podia ensefiar todo puesto
que atentaba contra ciertos principios de aquellas épocas anteriores a nosotros, sin
embargo, hoy en dia es importante como la educacién y la pedagogia son un elemento clave
a la hora de dar visibilidad al colectivo LGBTIQ+, porque no solo es importante conocer
la existencia de tal, sino que también es necesario fomentar desde el respeto, la aceptacion

del otro.
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o “Articulo. 38. Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las
distintas actividades que las personas realizan en sociedad.” (Const. Art. 38.,

1991).

He aqui como la Constitucién del 91 le brinda soporte juridico al colectivo LGBTIQ+ para
poder asociarse y realizar diversas actividades en pro de los diferentes individuos que se
identifican con él y como esta agrupacion puede apoyar al desarrollo de un pais en paz,
pluralista y democréatico. En otrora este tipo de asociacion eran perseguidas por diferentes
grupos que existen o existian en nuestra sociedad, sin embargo, hoy el colectivo es un pilar

fundamental para la reivindicacion de los derechos y la visibilidad.

o  “Articulo. 42. La familia es el niuicleo fundamental de la sociedad. Se constituye

por vinculos naturales o juridicos (...).” (Const. Art. 42., 1991).

Este articulo constitucional ha sido debatido durante mucho tiempo, dado que a los
individuos que se perciben con una identidad diversa, se aseveraba que no podian constituir
una familia, pero gracias a que Colombia es un Estado Social de Derecho y mediante los
pronunciamientos de la honorable Corte Constitucional, se ha podido interpretar a
cabalidad este articulo, el cual no solo es aplicable para un hombre y una mujer como lo
indica taxativamente el articulo, sino que la Corte ha ampliado el concepto de familia y ha
indicado que las personas sexualmente diversas también pueden integrar una familia en la
cual constituir su nicho social y desde alli aportar a la construccién de una sociedad de

aceptacion por el otro.

o “Articulo 70. El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura
de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, por medio de la educacion
permanente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica y profesional en todas las
etapas del proceso de creacion de la identidad nacional (...).” (Const. Art. 70.,
1991).
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El Estado ha reconocido que el colectivo LGBTIQ+ hace parte integra de la identidad
nacional, dado que, por ser sujetos de derechos y habitantes del territorio nacional, son
reconocidos, por lo que no solamente ellos deben darse a conocer, sino que el Estado debe
realizar y garantizar también que puedan hacerlo por ellos mismos, dado que su

movimiento hace parte del Estado forjado en la Carta Politica del 91.

o “Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados
de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales

sobre derechos humanos ratificados por Colombia.” (Const. Art. 93., 1991).

Aqui el Estado est& garantizando que todos los tratados internacionales que reconozcan o
busquen la salvaguarda del colectivo LGBTIQ+ seran reconocidos en el orden interno
mediante leyes que expida el Congreso, con el fin de ir en armonia al blogue de
constitucionalidad y los compromisos asumidos por el Estado Colombiano con

organizaciones internacionales.

Los principios y derechos fundamentales anteriormente analizados son la base de nuestro
Estado Social de Derecho, que, sin ellos, se desvirtuaria el principio fundacional del
Estado, dado que gracias a ellos se pueden tomar decisiones en la estructura angular del
marco juridico existente, afectando con ello a la sociedad y al Estado, y es por ello que el
analisis sobre estos dos conceptos, debe primar en todo momento, mas que todo a la hora
de tomar decisiones por parte de la institucionalidad, con el fin de no eliminar inseguridad
juridica que pueda generarse y brindarle un soporte solido desde el discurso iusfundamental

racional.
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Leyes

El Congreso de la Republica es el encargado de legislar en Colombia, tiene la ardua tarea
de crear leyes en virtud a las necesidades sociales que posee el territorio nacional, el cual
es basto y diverso, desde la Amazonia hasta Punta Gallinas. Y es por ello que como
legislador debe promulgar preceptos normativos con perspectiva de género, no solamente
porque la Constitucion y el mundo moderno lo demanda, sino que la misma Corte
Constitucional le ha ordenado mediante sus sentencias, que debe legislar de dicha manera,
sin embargo, el Congreso no ha acatado bien esa tarea, dado que se ha hecho el de la vista
gorda frente muchos temas y no ha regulado diferentes materias a favor del colectivo
LGBTIQ+, dado que esta entidad esta muy permeada por elite heteronormada colombiana,
que no permite a los honorables congresistas realizar lo demandado por el pueblo y demas
entidades Estatales, lo cual denota un legislador débil y que solo responde a los llamados
de la elite hegemdnica colombiana como ha pasado desde el inicio de nuestra historia
republicana. No obstante, el Congreso ha expedido diversas leyes que aportan directa o
indirectamente al colectivo LGBTIQ+ y que también han sido extendidas para éste, por lo
que se realizara el sondeo de ellas y se ahondara solamente en ciertas leyes que cobran vital

relevancia para el colectivo:

Ley 1482 de 201
Ley 65 de 1993, m
Ley 100 de 1993. (Sis
Ley 54 de 1990, mod
Ley 294 de 1996. (Violencia
oy 1361 de 2009. (Proteccién

iminacién, penaliza actos de discriminacién como delitos)
a Ley 1709 de 2014. (Cédigo Penitenciario y Carcelario)
d y Seguridad Social)

979 de 2005. (Unién Marital de Hecho) |

Figura 4. Leyes a favor de la comunidad LGBTIQ+.

Fuente: Elaboracién propia
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Ley 599 de 2000

El Cddigo Penal contempla en su articulo 58 unas circunstancias de mayor punibilidad de
ejecucion de la conducta, y en su numeral 3 indica:

“Que la ejecucion de la conducta punible este inspirada en moviles de
intolerancia y discriminacion, referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la religion, o las

1

creencias, sexo u orientacion sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la victima.’

(Ley 599 de 2000)

Por lo que, si el sujeto activo de la conducta punible comete el ilicito dirigido en virtud al
sexo u orientacién sexual, la pena serd mayor y el operador juridico sera el encargado de
realizar el andlisis respectivo, lo cual reivindica los derechos del colectivo LGBTIQ+,
porque el Estado mediante la politica criminal protege a los individuos que posean una
sexualidad diversa, por lo que el Juez debe enfocar su sentencia condenatoria a la luz de la

perspectiva de género.

Ley 1482 de 2011

El objeto de esta ley es proteger y garantizar la proteccién de los derechos de un individuo,
colectividad, comunidad o pueblo que pueden ser transgredidos en virtud al racismo o
discriminacién, por lo que le agrega al Titulo I del Libro Il del Cédigo Penal un Capitulo

IX que comienza con el siguiente articulo:

Articulo 134A. Actos de Racismo o discriminacion. El que arbitrariamente impida,
obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las personas por razén de su raza,
nacionalidad, sexo u orientacion sexual, incurrira en prision de doce (12) a treinta y seis
(36) meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes.
(Ley 599 de 2000)
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Este precepto normativo protege mediante la politica criminal del Estado al colectivo
LGBTIQ+ y demas grupos sociales que se sientan atacados por sujetos activos del anterior

ilicito, por el simple hecho de desarrollar su proyecto de vida en cotidianidad.

No obstante, es claro que la punibilidad no debe ser siempre la solucion para que el Estado
proteja al colectivo, sino que mediante la pedagogia se podrian lograr muchos y mejores
avances, dado que perdurard en la sociedad y quedaran plasmados en ella, sin embargo, es
importante que este tipo de articulos en el c6digo penal existan, para sancionar a aquellos

que ataquen la diversidad.

Ley 1753 de 2015

Esta Ley expedida por el Congreso es con el objetivo de expedir el Plan de Desarrollo
Nacional 2014 — 2018, norma que plasma en su articulo 130 la politica publica nacional
para la garantia de los derechos LGBTI.

Le ordena al Gobierno nacional mediante todas sus entidades, que se llevaran a cabo
diversas acciones para implementar la garantia y salvaguarda de los derechos de la

colectividad LGBTIQ+ a través del Ministerio del interior.

Se puede extraer que las leyes en Colombia desde la expedicion de la Constitucién de 1991
tienen un toque mas garantista que antes de dicha fecha, no obstante, es claro que el poder
legislativo en el territorio nacional responde ante una elite hegemdnica heteropatriarcal que
no permite muchos avances y desarrollos normativos en la materia, pero gracias a diversos
congresistas, organizaciones, jueces y demas participes, el Congreso ha expedido normas

con un enfoque diferencial a favor del colectivo.
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Decretos y Actos Administrativos

Ahora bien, la Rama Ejecutiva del Poder Publico, es decir, EI Gobierno Nacional, ha
expedido diversos preceptos normativos que salvaguardan la comunidad LGBTIQ+ en
Colombia, dandoles importancia y participacién, tanto en la vida civil como en la vida
laboral, puesto que el Gobierno ha tratado de implementar las politicas publicas LGBTIQ+
para ir a la par con las necesidades de una sociedad modernay lo ordenado por la Honorable
Corte Constitucional en su basta jurisprudencia, es por ello que se vio en la necesidad de
promulgar una normatividad para regular dicha materia.

Por lo que enumeraran Decretos y Actos Administrativos tendientes a salvaguardar el

colectivo LGBTIQ+ y nos centraremos en unos que cobran mayor relevancia:

* Conpes 161 de 2013.
* Decreto 017 de 2014.

¢ Decreto 1260 de 1970 en su
articulo 94.

* Decreto 2893 de 2011.

* Decreto 410 de 2018.

Decreto 4912 de 2011, modifica-
do por el Decreto 1225 de 2012.

* Decreto 762 de 2018.

¢ Directiva Administrativa permanente No. 006/DI-
PON — INSGE-23.1 del 24 de febrero del 2010 de
la Direccién General de la Policia Nacional.

* Resolucién 0368 del 29 de febrero de
2012 de la Fiscalia General de la Nacién.

* Resolucién 0450 del 12 de marzo de
2012 de la Fiscalia General de la Nacién

Figura 5. Decretos y Actos Administrativos a favor del colectivo LGBTIQ+.

Fuente: Elaboracion propia.
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Decreto 1260 de 1970 en su articulo 94

Este es sumamente determinante en nuestro contexto, puesto que €l es el que expidio la
regulacion del Estado civil de las personas, la que le determina a cada sujeto su capacidad

para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones.

Ahora bien, el articulo 94 de este decreto trae la posibilidad mediante escritura publica y
por una Unica vez, realizar la modificacion de su nombre con respecto a su identidad, es
decir, podra realizar dicha modificacion en virtud a su principialistica e identidad de

género.

Decreto 1227 de 2015

El objetivo de este Decreto es el acceso a la correccion del componente sexo, es decir, se
podré solicitar ante notario mediante una solicitud por escrito con el fin de expedir la
respectiva escritura publica. La correccion del sexo y solo podra realizarse hasta dos veces

dicha accidn, la cual se reflejara en el registro civil de nacimiento.

Decreto 762 del 2018

Esta normatividad tiene como fin adoptar una politica publica para el desarrollo los

derechos y promocidn de éstos de las personas pertenecientes a la comunidad LGBTIQ+.

Mediante este Decreto se le da al Ministerio del Interior la facultad de entidad rectora para
promover esta politica publica con el fin de promover la no discriminacion y el respeto de
todas las identidades sexuales, y es por ello que se le da la orden de que debe realizarse con
un enfoque territorial, diferenciado, progresivo y en equidad, donde el Estado debe ser el
garante para la proteccion de los derechos de dicho colectivo, promoviendo a todos los

agentes de la sociedad el lineamento publico para realizarlo.
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Decreto 410 de 2018

Mediante este Decreto se promueve una accion afirmativa para el colectivo LGBTIQ+, la
cual consiste que se adoptaran medidas con el fin de prevenir la discriminacion en razén a
la orientacion sexual.

Por lo que se ordend que las gobernaciones y alcaldias podrian realizar un sello en los
establecimientos de comercio o abiertos al publico con la frase: “#AquiEntranTodos” con
el fin de promover un ambiente libre de diseminacion, donde el propietario, poseedor, o
tenedor del establecimiento se comprometia con el Estado a que su propiedad se
mantendria como entorno libre de discriminacion.

Cabe resaltar que esta propuesta fue impulsada en Colombia mediante los creadores de
contenido Juan Pablo Jaramillo y Christian Castiblanco, con apoyo del Ministerio del
Interior. (BLU Radio. 02 marzo de 2018)
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Sentencias de la Corte Constitucional

Como bien es sabido, la Honorable Corte Constitucional ha sido el mayor aliado de la
comunidad LGBTIQ+ en Colombia, dado que gracias a sus funciones jurisdiccionales y de
legislador negativo, ha permitido que en el territorio nacional se forjen diversos derechos
a favor del colectivo, con el unico fin de reivindicar a dicha poblacién e ir a la par con las
nuevas necesidades que posee una sociedad contemporanea.

Son demasiadas sentencias que la Corte ha esbozado, por lo que la jurisprudencia del Alto
Tribunal es bastante robusta en este tema, dado que ha sido uno de los temas mas algidos
y al que le ha prestado suma atencion este Tribunal de Cierre, lo que ha permitido que

millones de sujetos se sientan seguros para realizar su proyecto de vida:

* T-594/93. e T-551/99. * T-912/08. * C-238/12. « T-151/14.
* T-097/94. * T-692/99. » C-029/09. » T-248/12. e T-476/14.
* T-504/94. * T-999/00. e T-911/09. * T-276/12. e SU-617/14.
* T-539/94. * T-1426/00. * T-051/10. * T-876/12. * T-622/14.
* T-569/94. * T-618/00. * T-622/10. * T-977/12. o T-444/14.
e T-290/95. » T-268/00. » C-886/10. * T-918/12. * T-804/14.
* T-037/95. * T-1390/00. » C-283/11. « T-357/13. e T-935/14.
* T-477/95. e SU-623/01. * T-062/11. * T-565/13. e C-071/15.
» T-277/96. » C-814/01. e C-577/11. * C-120/13. « T-063/15.¢
* C-098/96. » T-435/02. e T-314/11. * T-673/13. T-099/15.
e SU-476/97. + C-373/02. e T-492/11. * T-552/13. * T-141/15.
» C-481/98. * T-1025/02. e T-716/11. e T-450A/13. '« T-371/15.
* T-101/98. * T-808/03. e T-717/11. * T-771/13. * T-478/15.
* C-507/99. * T-499/03. * T-860/11. » T-372/13. » C-683/15.
» SU-337/99. =+ T-1021/03. * T-909/11. * T-086/14. » SU- 696/15.
e T-301/04. » T-327/14. » SU-214/16.
* T-283/16.

Figura 6. Sentencias de la Corte Constitucional en pro del colectivo.
Fuente: Elaboracion propia
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Tabla 1. Linea Jurisprudencial sobre si los Derechos Fundamentales deben ser protegidos

por el Estado.

¢ Es deber del Estado garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de las

personas sexualmente diversas?

Si es deber del
Estado, dado que
Colombia se

reconoce como

un Estado >
pluralista
fundado en la o
dignidad humana.
@)
*

Sentencia T-539 de 1994. Sentencia
fundadora de linea.

Sentencia C-683 de 2015. Sentencia
Confirmadora de la linea.

Sentencia T-478 de 2015. Sentencia
Consolidadora de linea.

Sentencia C-577 de 2011. Sentencia
Arquimedica.

No es deber del
Estado, dado
que ya poseen
las mismas
garantias de
todos los sujetos

de derechos.

Fuente: Elaboracion propia.
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Sentencia T-539 de 1994

Dicha Sentencia fue un Hito en su momento, dado que este tema acerca de la diversidad
sexual, era un completo tabl para la época. Este fallo se promulgo contra el consejo
nacional de television, el cual se encontraba para la época proyectando unos comerciales
acerca del VIH, donde indicaba que éste virus solo afectaba a la poblacion perteneciente a
la comunidad LGBTIQ+, lo cual genera una fragmentacién de los derechos fundamentales
de cualquier sujeto.

La Corte indico que:

El rechazo que existe hacia los homosexuales es injustificado bajo el marco de una
filosofia de comprension y tolerancia, como la que inspira la Carta de 1991. Los
dogmatismos estan proscritos, y en su remplazo hay un respeto absoluto por las posturas
minoritarias, mientras éstas no afecten el orden juridico y los derechos de los demas. (Corte
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T- 539/94, 1994.)

La Corte nos lleva a concluir que en una sociedad contemporanea no puede existir
discriminacién y debe ser un espacio de aceptacion, dado que todos los que habitamos el

territorio nacional son sujetos de derechos.

Sentencia SU-623 de 2001

La Corte Constitucional en esta Sentencia de Unificacion indico que:

“Cuando se niega la solitud de afiliacion al régimen contributivo por su
condicién de homosexual, se incurre en una discriminacion violatoria del derecho a la
igualdad”. (Corte Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU- 623/01, 2001.)

Lo que establece que las entidades encargadas de la afiliacion al sistema de salud, deben
corroborar solo que el beneficiario dependa econdémicamente del cotizante y que

conformen una pareja estable, con el fin de activar los afectos de la Ley 100 de 1993.
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Sentencia T-1241 de 2008

Mediante este fallo, la Corte reconocio que las parejas del mismo sexo pueden acceder al
derecho de la pensién de sobrevivientes, y que su condicion sexual diversa no afecta
economicamente al sistema pensional, sino que se amplia la cobertura del derecho que
todos poseemos referente al sistema:

La Corte aclar6 que no es cierto que la extension de los beneficios de la pension de
sobreviviente a las parejas del mismo sexo conllevara el desequilibrio financiero del
sistema. Al contrario -aclaré- la ampliacion de la proteccion se hace efectiva a partir del
ajuste constitucional que se efectta sobre el orden de prelacion de la prestacion, teniendo
en cuenta que los célculos efectuados por el legislador presumen que la mayoria de
personas, por naturaleza, tienen la vocacion de vivir en pareja. Bajo dichas condiciones la
Corte resolvio declarar la exequibilidad condicionada de los articulos demandados “en el
entendido que también son beneficiarias de la pensién de sobrevivientes las parejas
permanentes del mismo sexo. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T- 1241/08,
2008.)

Sentencia C-577 de 2011

Con este proveido la Corte Constitucional dio via libre a que las personas con sexualidad
diversa, puedan acceder a contraer matrimonio y con ello forjar una familia que es el nacleo
de la sociedad.

La Corte asevero que:

“La doctrina ha puesto de relieve que “la idea de la heterogeneidad de los
modelos familiares permite pasar de una percepcion estatica a una percepcién dinamica
v longitudinal de la familia, donde el individuo, a lo largo de su vida (...)”. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C- 577/11, 2011.)
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Es de anotar que la familia es bastante cambiante, dado que depende de los estados
multiculturales y pluriétnicos de como los sujetos de la sociedad conforman una familia,
puesto que lo realizan bajo sus propias opciones de vida, las cuales deben salvaguardar
derechos fundamentales.

Y es por ello que:

Doctrinariamente y en la practica del control de constitucionalidad adelantado por
esta colegiatura se ha aceptado que, cuando las circunstancias lo permiten, ciertos
supuestos de omision relativa e inconstitucional puedan ser superados mediante la
analogia, demostracion de lo cual se halla en las Sentencias C-075 de 2007 y C-029 de
2009 que, en forma por demds recurrente, se refieren al caracter “asimilable” de las
situaciones concretas y amplian la proteccion, siempre y cuando “en relacion con cada una
de las disposiciones demandadas, la situacion de las parejas heterosexuales y homosexuales
es asimilable, caso en el cual la diferencia de trato resulta del “caracter restrictivo que, en
general, tienen las expresiones compariero o compariera permanente.(Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C- 577/11, 2011.)

Ahora bien, la Corte indico en su Sentencia que era tarea del Congreso de la Republica
regular el contenido del articulo 113 del Cddigo Civil para que fuera eliminada la
segregacion que poseia e incluyera un articulo protector de derechos e integrador a la luz
de la Sentencia ibidem. No obstante, el Congreso no realiz6 la tarea que la Corte le ordeno
realizar, y es por ello que, en virtud a su facultad de Legislador Negativo, las parejas del
mismo sexo pueden acudir desde el 20 de junio de 2013 ante notario o juez para formalizar
el vinculo contractual que establece el articulo 113 del Codigo Civil.

Sentencia T-478 de 2015
Este fallo de la Honorable Corte Constitucional tiene que ver acerca de un caso coyuntural

acaecido el 04 de agosto del afio 2014 en la ciudad de Bogota, especificamente en el centro

comercial Titan Plaza, cerca de la Avenida Boyaca.
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En dicho lugar se ocurridé un suicidio, el del joven Sergio Urrego, un hecho realmente
entristecedor, puesto que el joven realizé esta accion dado sufria una cruda discriminacion
por su orientacion sexual en el Colegio Gimnasio Castillo Campestre, donde cursaba su
onceavo grado. Sergio dejo diferentes misivas donde relataba que sus compariieros y
directivas del plantel educativo arremetian contra él por su sexualidad diversa, y lo peor de
todo es que el equipo directivo de la Institucion Educativa era el que promovian tales actos.
Por lo que la Justicia colombiana tuvo que actuar en este nefasto caso de discriminacion,
la sefiora Amanda Azucena Castillo Cortés, ex rectora del plantel educativo fue condenada
a ocho afios y ocho meses de prision por ser la autora del delito de actos de discriminacién
contra el joven Sergio.

No obstante, la Corte Constitucional mediante la Sentencia T — 478 de 2015 toco el tema
de como la discriminacidon afecta enormemente al ser humano y como el sistema educativo
debe ser garante del desarrollo personal de los jovenes en el pais.

La Corte reitero que todo ser humano posee derecho a la libre opcion sexual, es decir, que
su orientacion sexual e identidad de género es escogida subjetivamente en virtud a sus
principios y estilo de vida:

“Uno de los @mbitos mas importantes para la proteccion del derecho a la igualdad,
la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad es el respeto absoluto por la expresion
de la identidad de género o la orientacion sexual. (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T- 478/15, 2015.)

Es de iterar que la Corte asevera que en el &mbito escolar la proteccion al derecho de la
identidad sexual y de género es mas estricta, puesto que habitan menores de edad y ellos
poseen el derecho de ser educados en lugares libres de discriminacion, democréaticos y
plurales.

Lamentablemente para este caso se presentaba la carencia actual de objeto, es decir, el
sujeto de derechos a proteger, no se encontraba ya en el mundo fenomenoldgico, por lo que
se convertia en un obstaculo para ofrecer justicia, sin embargo, la Corte en su fallo ordeno

diversas acciones tendientes a proteger los derechos fundamentales de los accionantes.
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Es por ello que mediante el proveido se estipulo realizar un acto publico de desagravio en
donde se exaltaban las virtudes del joven fallecido y realizar una placa en memoria de éste,
lo que vislumbra una reparacion simbolica. Ademas de ello, ordeno a diversas entidades
publicas como el Ministerio de Educacion fomentar un sistema educativo integral y
protectores de los derechos fundamentales de todos los participes en la comunidad
educativa.

Esto nos muestra como es de cruda la realidad en la que vivimos, y como las personas con
una identidad sexual diversa sufren una ardua batalla dentro de si, porque claro, para
subjetividad es diferente su forma de afrontar el mundo contemporaneo, dado que se
poseen condiciones de vida diferentes, y es por ello que el Estado debe garantizar que en
cualquier espacio de desarrollo con la otredad, se salvaguarden los derechos fundamentales
y pueda ser Colombia un territorio seguro para desarrollar el proyecto de vida de todos los
habitantes de la nacién y sobre todo, de las comunidades que han sido segregadas

historicamente.

Sentencia C-683 de 2015

Mediante esta sentencia de constitucionalidad la Corte hablo del tema de la adopcién y
como el interés superior del menor prima a la hora de realizar dicho proceso administrativo

o judicial:

La Corte encuentra que no es constitucionalmente valido excluir de los procesos de
adopcion a las parejas del mismo sexo que conforman una familia. Una hermenéutica en
tal sentido genera un déficit de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en situacion
de abandono, lo que a su vez desconoce el interés superior del menor, representado en su
derecho a tener una familia, por cuanto esta es una medida de proteccion plenamente idonea
para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus demas derechos.
(Corte Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 683/15, 2015.)
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Por lo que identificarse como una persona sexualmente diversa no indica falta de idoneidad
a la hora de adoptar, y esto reivindica los derechos del colectivo y salvaguarda al menor al

construir una familia.

En virtud a lo anterior, se puede vislumbrar como en el ordenamiento juridico colombiano
estd presente la diversidad sexual, no obstante, no es tan trascendental en el mundo
fenomenoldgico, puesto que a veces el Estado no es garante del desarrollo tan importante
que debe tener este topico en el territorio nacional, sin embargo, gracias al poder
jurisdiccional de la Rama Judicial, es posible salvaguardar los vacios que el mismo Estado
a veces deja sin llenar.

Es por ello que ain hay mucho trabajo que realizar con respecto al reconocimiento y
proteccion de la poblacion diversa en Colombia, sobre todo con lo que respecta a las ramas
Ejecutivay Legislativa del Poder Publico, ya que ellas siendo las encargadas de administrar
y legislar en el territorio nacional, deben encargar y encaminar a las entidades Estatales a
la salvaguarda de los derechos fundamentales de la comunidad LGBTIQ+ mediante la
pedagogia a la ciudadania, puesto que con educacion se erradica los prejuicios existentes y
se cristaliza lo ordenado por la Corte Constitucional, construyendo un pais ecuanime,

democratico, justo y en paz.
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Conclusiones

La diversidad sexual en la historia de la humanidad ha sido un tema netamente complejo,
no obstante, gracias al desarrollo sociocultural del ser humano, ha podido ser aceptada y
manejada por éstos, permitiendo que las personas sexualmente diversas puedan emprender
sus proyectos individuales de vida.

Sin embargo, a lo largo de la historia podemos vislumbrar como una ardua lucha que han
enfrentado los individuos que se identifican a si mismos como sexualmente diversos, no
obstante, en virtud a la constitucionalizacion del derecho se ha transformado la forma de
ver esta opcion de vida, puesto que los avances en derechos humanos que se han tenido en
desde el siglo XX han permitido mejorar las condiciones de vida para la comunidad
LGBTIQ+.

La Corte Constitucional de Colombia, como ya se ha reiterado en este trabajo, ha sido el
mayor aliado para los miembros de la comunidad LGBTIQ+ en el territorio nacional,
puesto que este 6rgano colegiado ha permitido a las personas sexualmente diversas, sentirse
protegidos y no marginados del amparo juridico, porque ha sido el Unico ente Estatal que
se ha atrevido desde los afios noventa, a tratar este topico sin temor a las represalias.
Ahora bien, nuestro Estado Social de Derecho erigido desde 1991 con la Carta Politica de
dicha anualidad, aun posee innumerables retos respecto este tema, dado que ha sido
bastante descuidado a la hora de proteger los derechos de la comunidad LGBTIQ+, més
que todo porque gran parte del Estado colombiano responde ante una elite conservadora
que lo sostiene y que no permitiria los avances necesarios que hoy en dia se necesitan para
salvaguardar los principios fundacionales de nuestro Estado con respecto a las personas
sexualmente diversas. Es por ello que la lucha no debe parar hasta que el ordenamiento
juridico colombiano sea mas plural y garantista de los derechos fundamentales del
colectivo, dado que ha sido un grupo altamente marginado, sobretodo en el contexto

nacional.
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La historia nos ha dejado bastante marcados a los que nos identificamos como sexualmente
diversos, puesto que todos los dias somos propensos a cualquier acto que atente contra
nuestra integridad fisica o moral, y es por ello que hoy en dia tenemos bastantes referentes
para luchar, no solo por lo que siguen con vida, sino también, por aquellos que no estan y
dieron sus vidas por luchar, para que la diversidad sea finalmente aceptada; por
consiguiente, la lucha no puede parar y debe trascender mas alla de las aulas o de los
escritos, realmente enfocarnos en un cambio, para que el dia de mafiana no lloremos por
héroes, sino que riamos junto a ellos.

No obstante, el ambiente se torna bastante tranquilo dado que hoy en dia diversos grupos
activistas han presionado los honorables Jueces de la Republica y la Rama Judicial del
Poder Publico a tomar decisiones contramayoritarias, realizando un arduo y hermoso
trabajo, con la Unica finalidad de que los operadores juridicos a la hora de fallar garanticen
el desarrollo de los proyectos de vida de cada persona sexualmente diversa que se sienta
amedrentada en su forma de vida. Sin embargo, muchas de estas personas no conocen los
mecanismos juridicos de proteccion de sus vidas, es por ello que la Rama Judicial y el
activismo no pueden trabajar solos, sino que debe ser un trabajo articulado con las Ramas
Legislativa, Ejecutiva, a fin de crear un territorio nacional libre de discriminacion y en el

cual todos puedan convivir, no solamente en paz sino en un entorno de aceptacion.
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