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RESUMEN

En este trabajo, cuyo objetivo a partir del anélisis jurisprudencial y legal es mostrar
que de acuerdo con la Constitucién Politica de Colombia, los derechos de la
comunidad Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgeneristas e Intersexuales, LGBTI, estan
garantizados. Sin embargo, aun son desconocidos por funcionarios del orden
administrativo e incluso por 6rgano legislativo del poder, lo que obliga a sus titulares a
acudir a acciones de tutela para que sus derechos como ciudadanos sean una realidad
material. La indagacion fue realizada mediante el examen documental y comprende
tanto del desarrollo histérico de lo que ha sido la lucha social y juridica de la
comunidad, como las principales sentencias proferidas durante la temporalidad
sefialada -2006 a 2016 — y las consecuencias reales en términos del ejercicio de los
derechos. Se analizan y muestran las normas legales existentes y se incluye la accién
ejecutiva para la creacion de la politica publica para la comunidad, la que apenas
comienza su existencia juridica, ya que fue expedida en mayo 7 de 2018.

Palabras clave:

Comunidad LGBTI, gays, lesbianas, garantia, derecho a la dignidad, igualdad, libre
desarrollo de la personalidad, politicas publica.



INTRODUCCION

En Colombia, la lucha desarrollada por la comunidad
LGBTI en pro del reconocimiento de sus derechos tuvo su expresion mas visible a
partir de la década del setenta, en el siglo XX. Se inici6 como una denuncia y una
reclamacion al Estado y a la sociedad para lograr el reconocimiento de su existencia
en la sociedad de tal manera que sus derechos como personas prevalecieran y tuvieran
un real estatus de ciudadanos. Aunque se despenaliz6 la conducta homosexual en el
afo 1980, solo fue en 1991 con la expedicion de la Constitucion Politica y el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural que el contenido de esas luchas pudo
materializarse en decisiones garantistas y protectoras de sus derechos. La comunidad
incluye las Llesbianas, Gays, Bisexuales, Transgeneristas e Intersexuales y de alli la

sigla que utilizan, LGBTI.

Antes de la expedicion de la Constitucion Politica de
1991, las personas diversas sexualmente tuvieron que someterse a las leyes penales y
policivas que restringian e impedian la expresion libre de su sexualidad, les negaban el
ejercicio de ciertas actividades y obstaculizaban el reconocimiento de sus derechos.
Ademas de las restricciones normativas para que estas personas se desempefiaran sin
trabas en la sociedad, puede decirse que solo existia la opcion heterosexual para la
vida en pareja, para el matrimonio, la paternidad, la formacion de sociedades
matrimoniales y los demas derechos. Para vivir, la sociedad exigia a sus miembros ser

heterosexual en todos los ambitos.



Fue necesaria la expedicion de la Constitucion de 1991
para que, mediante la actividad jurisprudencial de la Corte Constitucional, se hicieran
efectivos los derechos fundamentales y que la poblacion de personas caracterizadas
como comunidad LGBTI tuvieran acceso a la plenitud de sus derechos como seres

humanos que son.

Mediante una intensa labor de difusion de su existencia y
del caracter humano de sus luchas y, en el ambiente propicio que se cre6 con la
expedicion de la Constitucion Politica y la puesta en funcionamiento de la Corte
Constitucional, el trabajo de esta comunidad tuvo un nuevo escenario para el
reconocimiento de sus derechos. Las decisiones garantistas tomadas por la Corte
Constitucional constituyeron un importante medio para la abolicion de conductas
discriminatorias que marginaban a estas personas. Hasta la fecha, se ha logrado el
reconocimiento de los derechos que tienen como individuos, ademas del reconocimiento

de derechos a las parejas del mismo sexo.

Pero subsisten todavia las limitaciones y barreras que les
impiden su realizacién plena como personas y como ciudadanos, no obstante la
existencia de definiciones y lineamientos de politica publica para la poblacion LGBTI
por parte del Departamento Nacional de Planeacion DNP (2015), de politicas publicas
en ciudades como Bogota, Medellin y en departamentos como el Valle del Cauca (pp.
26-27) y a pesar de la reglamentacion de dicha politica publica y de la socializacién

del texto, luego de su divulgacién (Ministerio del Interior, 2016).

La Presidencia de la Republica divulgd un proyecto de
decreto para la adopcion de la Politica Pdblica Nacional para el ejercicio pleno de los
derechos de las personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales, el

cual tuvo su origen en la exhortacion de la Corte Constitucional en la Sentencia T-314



de 2011 para articular “una politica publica integral nacional, constante y unificada
con los entes territoriales para el sector LGBTI, que posibilite su socializaciéon y
coadyuve a la convivencia pacifica, cumpliendo también los deberes y obligaciones
correlativas” (Presidencia de la Republica, 2016). A partir de la socializacion del texto
del decreto, se expidio el 7 de mayo de 2018 el Decreto numero 762 (Presidencia de la
Republica, 2018) que adiciona el texto del Decreto 1066 de 2015 y adopta la Politica
publica para la garantia del ejercicio efectivo de los derechos de las personas que
hacen parte de los sectores LGBTI y de personas con orientaciones sexuales e

identidades de género diversas.

Es importante el desarrollo legislativo, pero es limitado y
por ello este trabajo pretende mostrar el campo de los avances jurisprudenciales de los
derechos de la comunidad LGBTI y en especial de gays y lesbianas y la necesidad de
que ellos se materialicen en normas efectivas como se pretende mediante la adopcién
de una politica publica que, durante la realizacion de este trabajo, fue adoptada

mediante el Decreto n° 762 del 7 de mayo de 2018.



LESBIANAS Y GAYS: RECUENTO HISTORICO-JURIDICO DE
LA RESISTENCIA, LA LUCHA POR LOS DERECHOS Y LAS

CONQUISTAS LOGRADAS

Desde el siglo XIX, en lo que hoy es Colombia, y de
acuerdo con el Cddigo Penal de 1837, existieron sanciones para quienes expresaban
publicamente sus preferencias sexuales por personas de su mismo Sexo, pero no se
considero la homosexualidad como delito, siempre y cuando los actos fueran privados y
no existiera abuso por parte de una de las personas participes sobre la otra. Esta norma
persistio en el Codigo de 1890 que, segun Bernate (2004) reprodujo el expedido en
1837. En estas compilaciones normativas se ratifico la separacion entre el derecho y la
moral y esta fue la razon por la cual el fundamento factico de las sanciones salio de la
Orbita religiosa para instalarse en el &mbito de la politica de estado. Fue asi como el
delito dejo de ser un acto pecaminoso y se le conceptualizé como aquella conducta que

interfiere en la drbita de accion de otro ciudadano (p.542).



Es en el Codigo Penal de 1936 que se tipifican y penalizan
los actos homosexuales, considerandolos dentro de los “Abusos deshonestos”. En el

articulo 324 se establecio:

Articulo 324. El que ejecute sobre el cuerpo de una persona mayor de diez
y seis afios un acto erdético-sexual, diverso del acceso carnal, empleando
cualquiera de los medios previstos en los articulos 319 y 322, esta sujeto a

la pena de seis meses a dos afios de prision.

En la misma sancién incurren los que consumen el acceso carnal
homosexual, cualquiera que sea su edad.

Ahora, si bien la penalizacion se restablece en 1936,
durante las décadas anteriores, tanto del siglo XX como del XIX, las personas
homosexuales u homoeroéticas — como las denomina Bustamante en un escrito para la
Universidad de Caldas (sf - tuvieron que adecuar sus conductas a lo establecido por los
codigos de policia. En 1841, segun la Ley 8 se afirma que era a este cuerpo (el de
policia) al que le incumbia velar por la “Decencia ptblica y buenas costumbres”. Al
respecto hay que anotar que las conductas amorosas y sexuales entre parejas del mismo
sexo constituian un atentado contra la moral y las buenas costumbres (Bustamante, sf y
Becerra, 2010). Del articulo 108 de la ley y las normas siguientes que consagraban el
deber de la policia de “supervigilancia para que no hubiera casas de prostitucion, ni
lugares destinados a las reprobadas practicas del desenfreno y el libertinaje” se

derivaba la facultad policiva de perseguir dichas practicas.

Y es que entre las principales funciones de los jefes de
policia estaban las de escoltar a los reos, perseguir y aprender a las personas halladas en
flagrante delito, recorrer las plazas, calles y salidas publicas en el dia y en la noche,

aprehender los instrumentos de los delitos, impedir y perseguir los robos, incendios,



asesinatos, rifias y peleas, juegos prohibidos, bullicios, desordenes, informar a las
autoridades de la existencia de vagos u ociosos, y otras funciones referentes a la
tranquilidad, orden, seguridad y salubridad publica, la decencia y las buenas

costumbres! como lo afirma Becerra (2010, p. 149) .

Idéntica funcion de control y vigilancia para proteger la
moral y las buenas costumbres puede rastrearse a lo largo del siglo XIX, tanto en
Antioquia como en Colombia. Como bien lo expone Gémez (2012) quien ha encontrado
dicha funcion en el reglamento de Policia para Antioquia de 1843, en la ley General de
policia de 1856, la 275 de 1875, asi como en la 280 de 1875, todas éstas, proferidas
bajo el régimen federal. Igualmente, en el Cadigo de Policia de Medellin decretado en
1886 y que contenia en el capitulo 12 “las faltas contra la moral y las buenas
costumbres” (Gémez, 2012, p. 138). En Antioquia se adoptd el Codigo de Policia para
el departamento mediante la expedicion del Decreto 147 de abril de 1897 y en sus
normas el control sobre las buenas costumbres y la decencia lo ejercia la policia. Hay
que aclarar que segin Giraldo (2001), las relaciones entre personas del mismo sexo eran
sancionadas de conformidad con los cddigos religiosos y mas que delitos fueron
consideradas como formas de perversion que debian ser castigadas por la conducta en

si y por constituir una forma de difundir el mal ejemplo entre los jovenes.

De acuerdo con la Ley 213 de 1871, expedida por el
Estado Soberano de Antioquia, en el capitulo 10, se encargaba a la policia de vigilarlas
calles, plazas y alrededores de las ciudades y castigar a “aquellas personas que con el

objeto de engafar usaren traje de vestido que no corresponda a su sexo ”.

Ademas de las regulaciones de Policia, en el Codigo de

1890, adoptado mediante la Ley 19 de dicho afio (Bernate, 2004) se establecio que los

'Resaltado fuera del texto



actos de naturaleza homosexual se incluyeran en el Titulo VIII, asi, capitulo I, articulo

419, Se establece:

La persona que abusare de otra de su mismo
sexo Y ésta, si lo consintiere, siendo puber, sufrira de tres a seis afios de
reclusion. Si hubiere engafio, seduccion o malicia, se aumentara la pena en
una cuarta parte mas; pero si la persona de quien se abusare fuere

impuber, el reo sera castigado como corruptor, segun el articulo 430.

Lo anterior significa que la ocurrencia de relaciones entre
personas del mismo sexo no constituia delito y solo lo era si existia el abuso. No
obstante que el Cddigo Penal no contemplaba esta conducta como delito, en 1927,
segin lo documenta Bustamante en su articulo “El invento del homosexual, una
tradicion de persecucion; la invisibilidad, una forma de resistencia: discursos en la
construccion de las homosexualidades” (sf), incluido en el repositorio de la
Universidad Nacional, puede ya identificarse un control estricto del cuerpo, pero una
tolerancia de ciertas conductas siempre que se realizaran en zonas definidas para ello
como Guayaquil y Lovaina, en Medellin. La homosexualidad se realiza, dice el autor,
en un contexto de narraciones sobre su motivacion y sobre las fuerzas a las que
obedecian los que las realizaban que ellos mismos se ocultaban o se invisibilizan como
alternativa para no ser sefialados como pecadores, amorales o0 enfermos. Se reconocen
asi los denominados sodomitas, que eran considerados como pecadores, los corruptores
que eran delincuentes (a los ojos de la sociedad de la época) y los afeminados. Todos

ellos eran anormales y enfermos, en el discurso de este tiempo. (p.322).

En 1927, retomando el Codigo de Policia de Antioquia,
establece en el articulo 223: “Las personas de un mismo sexo que mantengan relaciones

que causen escdndalo, serdn castigadas [...] ”. Puede afirmarse la existencia de una



constante que era la invisibilidad y el poder policivo transformé en conducta que las
personas incorporaban a su forma de actuar. En el Codigo de 1936, se consagra el
castigo para la homosexualidad, independientemente de que las expresiones fueran o no

abiertamente publicas. Dice el capitulo I1V:

Capitulo 1V. De los abusos deshonestos.
Articulo 323. El que ejecute sobre el cuerpo de una persona mayor de diez
y seis afios un acto erdético-sexual, diverso del acceso carnal, empleando
cualquiera de los medios previstos en los articulos 317 y 320, estara sujeto
a la pena de seis meses a dos afios de prisién. En la misma sancion
incurriran los que consumen el acceso carnal homosexual, cualquiera que

sea su edad” (Republica de Colombia, 1937).

Como afirma Bustamante en el articulo de la Universidad

Nacional (sf) :

cEsta lectura del homosexual se nutre del
saber médico y el sujeto pasa de delincuente a enfermo. Cuando la
legislacién comenzd a perseguir a los homosexuales, se enredd en sus
propias interpretaciones; poco tiempo después dejé de perseguirlos y
surgiod, a su vez, un ambiente de “permisividad”. No obstante, el mensaje
que circuld en la sociedad fue el del homosexual como corruptor de

menores, lo que justificd su persecucion. (Bustamante, p. 328)

Las décadas de mitad del siglo XX y hasta avanzada la del
setenta son de una potente censura contra el homosexualismo. Las conductas familiares
y sociales de reproche y de rechazo y de consideracién de estas personas como

delincuentes o como enfermos les indujeron a frecuentar ambientes privados donde la



tolerancia a sus conductas fuera la norma. Eran en realidad ciudadanos sin ciudadania,

seres que no podian compartir los espacios en comunidad.

En cuanto a las mujeres homosexuales, durante la Colonia
fueron conocidas algunas de ellas y toleradas si estaban en espacios no familiares. Su
practica sodomita era combatida porque a las mujeres se les necesitaba para la
reproduccion, segun lo narra Giraldo (2001). En los relatos posteriores no se habla de
ellas, ni los cddigos mencionan su actividad sexual. Razon de mas para afirmar que las

vidas de las lesbianas tenian que transcurrir en la invisibilidad completa.

Con la expedicion del Codigo Penal de 1980, se
despenaliza la homosexualidad. Y con la despenalizacion los homosexuales y lesbianas
actuantes en la sociedad se dan a conocer, primero en circulos universitarios y luego
como movimiento politico que pone fin a la narrativa pintoresca de estos personajes, del
tipo de los “Felipitos” (Goémez Rodriguez, 2008 p. 14), pero también con su
caracterizacion como enfermos que habia surgido para evitar asi la penalizacion
existente. La exclusion de la homosexualidad de las listas de la Asociacion Psiquiatrica
Americana APA y la aparicién de movimientos gays en Estados Unidos, en Europa, en
México y Argentina, cred un contexto importante, que unido al movimiento en pro de
los derechos fundamentales y que culmin6 con la aprobacion de la Constitucion de

1991, contribuyeron a la visibilidad y a expresarse orgullosamente ante la sociedad.

Sobre este proceso de visibilizacion dice textualmente

Gémez (2008):

En 1982 sucede el ciclo de protesta mas
importante del movimiento porque, luego del cambio normativo se crea una

oportunidad politica “para que se realizaran las primeras acciones de



visibilizacion colectiva” de homosexuales tales como “la Primera Semana
Cultural Gay, el Primer Encuentro Latinoamericano de Grupos Gays y
Leésbicos” (invitados por el IGA hoy ILGA International Lesbian and Gay
Association) y “la Primera Marcha por los Derechos de los Homosexuales”
organizada por Manuel Velandia, Guillermo Cortez, el MLHC vy la revista
Ventana Gay cuyo lema fue “Saltemos por la ventana”27(Corredor y
Ramirez: sf, , Velandia: 2008 Anexo 1 y 2). Estos repertorios marcan el
primer paso para que las personas con orientaciones sexuales e identidades
de género distintas, ain no activistas, se fueran sumando con el tiempo
para hacer repertorios masivos de confrontacion y visibilizacion y le dieran
mas fuerzas al movimiento. No se descarta que la influencia de los
movimientos gays de otros lugares del mundo como de Estados Unidos,
Europa o incluso de Latinoamérica como Argentina, pudieron incentivar a
estas personas a actuar colectivamente en memoria a los sucesos de
Stonewall, demostrando también una solidaridad e interés de los bogotanos
a unirse a esta causa. Lo curioso de la marcha de 1982 es que fue la
primera y la Unica de la década que logro visibilizarse el 28 de junio como
lo ilustran estos testimonios (y cita dos del activista Manuel Velandia)
(Géamez, 2008, p. 21)

Pero fue realmente con la expedicion de la Constitucion de
1991 cuando los homosexuales, denominados de esta manera desde mediados del siglo
XX segun lo afirma Bustamante en el articulo de la Universidad Nacional (sf), acceden

como minorias a la proteccion constitucional.

Sin embargo, hay que decir que, aunque sus derechos
como minoria fueron reconocidos, no fueron aplicados de inmediato. Eran normas
abstractas de la Constitucion que se consideraban como rectoras de la actividad estatal.
Cabe, entonces preguntar ¢Qué sucede con los derechos fundamentales incorporados a
la Constitucion y que pasa con la poblacion LGBTI, ¢como es que les son reconocidos

sus derechos, explicitamente?



En el afio 1993 se dicta la primera sentencia sobre cambio
de nombre, la T-594. En esta sentencia se permitié que un transexual cambiara su
nombre por uno que él consideraba méas ajustado a sus deseos y preferencias. La Corte
sostuvo que “la esencia del libre desarrollo de la personalidad es el reconocimiento
que el Estado hace de la facultad de toda persona a ser individualmente como quiere
ser, sin coaccién ni controles injustificados o impedimentos. El fin de ello es la
realizacion de las metas de cada individuo, fijadas autbnomamente por él de acuerdo

con su temperamento y su caracter propio”.

Acerca del paso a paso de la evolucion de estos derechos,
narra Colombia Diversa y divulga el periddico ElI Espectador (1 de mayo de 2015)
varios aspectos Yy en este trabajo se cita como parte de la narrativa del intenso trabajo de
la Corte que condujo a que en el afio 2007 se pronunciara sobre las parejas del mismo
sexo. Ademas de que significd un importante trabajo hermenéutico para interpretar la

Constitucidn en un pleno sentido garantista:

Durante afios, las autoridades les han coartado a los
LGBTI su derecho a expresar su carifio en publico, tal como lo hacen los
heterosexuales. La Corte se ha manifestado en reiteradas ocasiones contra
ello. En la tutela T-539 de 1994, que analiz6 el veto del Consejo Nacional
de Television a un comercial en donde aparecia una pareja gay, el alto
tribunal indicO que “Los homosexuales no pueden ser objeto de
discriminacion”. Y agreg0: “El hecho de que su conducta sexual no sea la

misma de la mayoria de la poblacion, no justifica un tratamiento desigual ”.
Y en esta Sentencia agrego la Corte:

Los homosexuales tienen su interés juridicamente protegido, siempre y
cuando en la exteriorizacion de su conducta no lesionen los intereses de

otras personas ni se conviertan en piedra de escandalo, principalmente de



la nifiez y la adolescencia. Un trato justo hacia los homosexuales tiene que
basarse en el respeto, la consideracion y la tolerancia, por tratarse de seres
humanos titulares de los mismos derechos fundamentales de los demés en
condiciones de plena igualdad, asi no sean idénticos en su modo de ser a

los demas.

A esta sentencia le siguieron otras como la T-268 de 2000,
donde la Corte le hizo un llamado de atencion al alcalde de Neiva por impedir un desfile
gay; la T-301 de 2004, en la cual se le orden6 a la Policia de Santa Marta dejar de

hostigar a los homosexuales que visitaban el malecon de la ciudad.

La discriminacion en las aulas contra estudiantes vy
profesores homosexuales, practica tan comun que era asumida como “normal” en los
distintos colegios y universidades del pais. Con relacion a este tema, la Corte tomé en la

época anterior a 2007 varias decisiones:

En la Sentencia T-097 de 1994, el alto tribunal regafié al director de la
Escuela de Carabineros Eduardo Cuevas por expulsar a un alumno gay. En
esa ocasion, se dijo: “La sancion de una persona por razones provenientes
de su homosexualidad no puede estar basada en un juicio de tipo moral; ni
siquiera en la mera probabilidad hipotética de que la institucion resulte
perjudicada, sino en una afectacion clara y objetiva del desarrollo normal y
de los objetivos del cuerpo armado. ElI homosexualismo es una manera de
ser o una opcion individual e intima no sancionable”. (El Espectador, 1 de

mayo de 2015).

Y continda la publicacion periodistica:

Luego profirio la tutela T-569 de 1994, en la que si bien no tutelo los
derechos de un joven que fue vestido de mujer a su colegio, si reconocio el
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Mas adelante desarrollaria
este argumento con mayor vehemencia. Hasta que profirio la Sentencia C-

481 de 1998, en la que tumbd una norma que sefialaba al homosexualismo



como una causal de mala conducta dentro del ejercicio de la profesion
docente. La Corte sostuvo entonces: “Es claro que la homosexualidad no
puede ser considerada una enfermedad ni una anormalidad patoldgica que
deba ser curada o combatida. Constituye una orientacion sexual legitima,
un elemento intimo de la identidad de una persona, por lo cual goza de una

proteccion constitucional especial”.

Un argumento que la Corte reiter6 en sentencias siguientes como, por
ejemplo, la T-101 de 1998, en la que defendi6 a dos menores hostigados por
las directivas de su colegio por ser gays; la T-435 de 2002, en la que dijo
que “la eleccion de la orientacion sexual es una manifestacion del ejercicio
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, de modo que el
establecimiento educativo no puede coartar tal eleccién so pretexto de
pretender inculcar valores homogéneos a todos los estudiantes, no
respetando sus diversas tendencias”; 0 la T-565 de 2013, en la que, a
diferencia de lo hecho 15 afios atras, la Corte defendié a un menor que se
presentd a su colegio vestido de una forma que consideraba acorde con su

identidad sexual.

Sobre asuntos puntuales se resefian las siguientes sentencias (El Espectador, 1 de

mayo de 2015)

Fuerzas Militares
La Sentencia C-507 de 1999 fue determinante:

declaré inconstitucional la norma que sefialaba como una falta al honor
militar la realizacion de “actos homosexuales”. Entonces el alto tribunal
dijo: “Incluir como falta contra el honor militar el hecho de ‘ejecutar actos
de homosexualismo’ comporta un estigma a la opcion homosexual y
desconoce aspectos que corresponden a la esfera intima del individuo, los
cuales, si se ejercen en forma responsable y en el @mbito de su privacidad,

no tendrian por qué interferir con su condicion de militar”. Asimismo, la



C-431 de 2004 resulto clave: alli se declararon inconstitucionales algunos

apartes del Reglamento de las Fuerzas Militares.

En cuanto a la identidad y el desarrollo de la
personalidad, Sentencia T-977 de 2012, que le permitié a una mujer trans
cambiarse su nombre por segunda ocasion, y la T-611 de 2013.A los
intersexuales la Corte ha tratado de protegerlos mediante varias sentencias,
entre ellas la SU-337 de 1999, en la que reconocié que estas personas

constituyen “una minoria que goza de especial proteccion del Estado”..

Luego vinieron varias sentencias sobre el derecho al consentimiento
informado respecto a la posibilidad de la remodelacion genital en el caso de
nifios intersexuales. Por ejemplo, los fallos T-692 de 1999, T-551 de 1999,
T-1390 de 2000, T-1025 de 2002, T-1021 de 2003 y T-912 de 2008. El
denominador comun es uno solo: la proteccion de una comunidad

histéricamente excluida. (El Espectador, 1 de mayo de 2015)

Como ya se ha dicho, con la Constitucion de 1991 se inici6 el camino para que las
personas LGTBI empezaran a obtener la proteccion de sus derechos para lograr que se
acabe con la discriminacion y la desigualdad. Una breve sintesis de lo sucedido antes de
2007 fue lo que se acabd de anotar de manera resumida. Pero, es desde 2007 y hasta
2016 cuando las parejas homosexuales adquirieron derechos, los cuales los pusieron en
igualdad de condiciones que las personas heterosexuales, sin distincion. Incluso, con el
tiempo se les ha permitido ser docentes en entidades publicas, tener seguridad social,
hacer parte de la Fuerza armada, a la pension de su compafiero permanente y hasta
poder adoptar. Después de todos estos reconocimientos a los derechos de la comunidad

LGTBI muchos de ellos no pueden casarse legalmente porque son los propios notarios



quienes se interponen e impiden que ejerzan un derecho constitucionalmente

garantizado.

Entender lo sucedido desde 2006 significa recorrer el
camino que para la comunidad LGBT]I ha sido una lucha dificil. Acudir ante el maximo
Tribunal Constitucional y, de manera persistente, lograr el reconocimiento de sus
derechos para lo cual no solo actuaron judicialmente, sino en el escenario social. Era
fundamental dar a conocer la problematica de su existencia en la sociedad y este fue el
papel que cumplieron las publicaciones, utilizando asociaciones como Colombia
Diversa, desfilando afio tras afio en la Marcha del Orgullo Gay, difundiendo sus
principios para asi lograr la solidaridad de organizaciones como De Justicia, el Grupo de
Derecho de Interés Publico de la Universidad de Los Andes, entre otros dentro del pais,
ademas de trabajar los temas con organizaciones y universidades de otros paises - como
la Universidad de Yale - . Son muchos los autores que se refieren al tema especifico,
como Albarracin (2010), Bonilla 2010). Lemaitre Ripoll, (2009), Lopez Medina (video
19 de agosto de 2015). Todos ellos se refieren a la evolucion y las conquistas logradas
por la comunidad LGBTI a partir de la jurisprudencia constitucional, tema al que se

refiere el siguiente capitulo.



LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Albarracin y Rivera (2010), la Universidad de los Andes y
Colombia Diversa (2008) sefialan que la Sentencia C-075 (7 de febrero de 2007) dio un
giro transcendental en el reconocimiento de las parejas del mismo sexo. En este punto
coinciden con Bonilla (2008, 2010) quien sefiala que antes de dicha sentencia la Corte
“habia reconocido los derechos de los homosexuales como individuos, pero se habia
negado sistemdticamente a reconocer que sus miembros eran titulares de derechos”
(2010, p. 184). En la sentencia mencionada la Corte decidié sobre los derechos
patrimoniales de los miembros de la pareja, de conformidad con los requisitos
establecidos en la Ley 54 de 1990 para las uniones maritales de hecho entre parejas
heterosexuales. En el proceso de discusion y apoyo intervinieron abogados e
instituciones que defienden la causa de la comunidad (como el Centro de Estudios De
Justicia, el Grupo de Derecho Publico de la Universidad de los Andes) y organizaciones
que aglutinan a las personas homosexuales como Colombia Diversa, la Corporacién
Triangulo Negro, Corporacion RedSomos, Centro Latinoamericano en Sexualidad y
Derechos Humanos, Clam, en el proceso que culmind con la sentencia participaron

ciudadanos y organizaciones que compartieron los objetivos de la comunidad LGBTI.

En la demanda se aleg6 el derecho a la igualdad y a no ser

discriminados, con fundamento en el articulo 13 de la Constitucién Politica. Pero se



reclamo la igualdad material que el inciso segundo del articulo contempla y no la
igualdad formal que esta consagrada en el primer inciso del mismo. La igualdad formal
expresa que no puede discriminarse a ninguna persona con base en la raza, la lengua, el
género, la religion, el origen social o las ideas politicas no ha impedido, ni impide la
exclusion, mientras que la igualdad material contempla las acciones que deben

realizarse para materializar el derecho.

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
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,

lengua, religion, opinion politica o filoséfica. (Igualdad formal)

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o

maltratos que contra ellas se cometan. (Igualdad material)

Los distintos Estados proveen la forma de garantizar la
igualdad material a sus asociados. Como afirman Bernal Pulido (2014) y Rodriguez
Garavito (2016) en la Constitucion Politica se consagra el derecho a la igualdad segun la
consideracion de que hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual (p. 22y
288). La importancia de la férmula citada radica en la proteccion que se establece de
esta manera para las minorias, proscribiendo las discriminaciones “activas” Rodriguez
(2016, p. 88). En este sentido, no se trata de la igualdad legal que reconocia los derechos
a todos los hombres, sino de la igualdad en la aplicaciéon de la ley que, como dice

Ramirez Monsalve (2013), cuando el articulo 13 impone la igualdad, exige a los



organos de poder que se extienda razonada y justificadamente su alcance normativo. Al
estar subordinados a la ley los érganos administrativos y jurisdiccionales deben hacer
cumplir los mandatos legales y como dice citando a Bobbio (1993, p. 60 en Ramirez,)
“solo después de haber establecido el tratamiento surge la exigencia de establecer que

el tratamiento igual sea reservado a aquellos que se encuentran en la misma situacion”

(p. 68).

Las propiedades materiales que definen los derechos
humanos deben entenderse como propiedades suficientes y alternativas que un derecho
juridico subjetivo debe revestir para poder ser considerado como tal. De este modo, un
derecho juridico subjetivo ha de ser considerado como un derecho humano si protege
alguna de las facultades basicas del concepto liberal de persona (su capacidad de ser
racional o la de ser razonable), alguna de las facultades basicas ligadas a la capacidad de
discernimiento propia del concepto democréatico de persona o alguna de las necesidades
basicas que la teoria del Estado social atribuye al individuo, es decir, alguna de las
necesidades basicas que se satisfacen por el minimo vital o la procura existencial o
alguna de las necesidades basicas indispensables para el ejercicio de las libertades o los
derechos democraticos. Asimismo, dentro de la concepcidn liberal de la persona aparece
protegido el derecho a la igualdad juridica, al paso que la concepcion de la persona del

Estado social protege el concepto de igualdad factica. (Bernal Pulido, 2010).

1. Linea Jurisprudencial Se entiende la linea jurisprudencial como aquel ejercicio
hermenéutico que posibilita, a partir de una pregunta, identificar en sentencias
individuales la base normativa mediante la cual se interrelacionan los
pronunciamientos y se fundamentan las decisiones. Es necesario, entonces,
definir o acotar, tal como lo enuncia Lopez Medina (2000) el patrén factico y la

tension existente entre los intereses y el derecho para identificar de esta manera



la ratio decidendi en los fallos, sus reglas, asi como las desviaciones o retrocesos

que sufran en el tiempo.

Sobre la Comunidad LGBTI, en especial gays y lesbianas, han sido muchos los fallos

proferidos en la temporalidad sefialada y es necesario preguntar: ¢con fundamento en

qué normas se orienta el tratamiento que ha dado la Jurisprudencia de la Corte

Constitucional las parejas de gays y lesbianas entre los afios 2006 y 20167

Las sentencias referidas a las parejas son las siguientes

DERECHOS DE LA COMUNIDAD LGTBI, EN ESPECIAL GAYS Y
LESBIANAS QUE HAN SIDO RECONOCIDOS ENTRE EL ANO 2006 A 2016
POR VIA JURISPRUDENCIAL

Sentencias gue se tomaron en cuenta

C-075de
2007
C-811de
2007
T-856 de
2007

C- 336 de
2008
C-798 de
2008
T-1241 de
2008
C-577 de
2011

T- 611 de
2013

SU- 617 de
2014

T- 935 de
2014

C- 683 de
2015

SU- 214 de
2016

El Derecho si fue
reconocido por la
Corte
Constitucional, ya
sea al declarar
exequible
condicionalmente
un Articulo o
derechos

proteger

vulnerados a la

comunidad
LGTBI, en
especial Gays vy
Lesbianas.




El anélisis de las sentencias referenciadas muestra que son
las normas que consagran como principio constitucional la dignidad humana, asi como
el articulo 13 — que consagra la igualdad formal y material — y en forma colateral el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, articulo 43, las que sirven de apoyo
constitucional.

Sin embargo, es el principio de la dignidad humana el que
la Corte Constitucional ha tomado como regla para decidir en los casos mencionados.
Como afirma Bonilla, es un criterio de andlisis que permite: identificar el problema en
juego; explicitar en forma precisa los obstaculos para solucionar el problema politico y
juridico que implica el no reconocimiento de las parejas; interpretar los otros modelos y
establecer un criterio para determinar cudles mecanismos buscan neutralizarlo (Bonilla,
2010, p. 184)

En la Sentencia C- 075 de 2007, M.P Rodrigo Escobar
Gil, se reconoce la existencia juridica de las parejas del mismo sexo. Como se dijo
anteriormente, la Corte estableci6 que la Ley 54 de 1990 no diferenci6 y, en
consecuencia, de conformidad con el articulo 1° regula incluso la unién marital de las
parejas del mismo sexo. La exequibilidad condicionada se dio, ya que la Corte dispuso
que el articulo 1° era constitucional si se aplicaba también a las parejas homosexuales.
Aunque la sentencia no logré lo que podria haber sido la transformacion del sistema
juridico para que todas las normas regulatorias de la union marital de hecho fueran
aplicables a las parejas del mismo sexo, como se pedia en la demanda, si constituyd una
apertura a nuevas demandas. En esta forma interpreta Bonilla (2010) el precedente
establecido por la sentencia mencionada.

Las sentencias proferidas entre 2007 y 2008 confirman la

regla de la constitucion de sociedad marital de hecho por parejas del mismo sexo. La C-



811 de 2007 reconoce que las normas que rigen la afiliacion al sistema contributivo de
salud de las parejas heterosexuales son aplicables a las parejas homosexuales;
igualmente que las parejas homosexuales tienen derecho a la pension de sobrevivientes
tal como lo establecio la Sentencia C-336 de 2008. La Sentencia C-798 de 2008
determind el derecho a recibir cuota alimentaria de la pareja. Las Sentencias T-856 de
2007 y T-1241 de 2008 confirmaron la regla de que las parejas homosexuales pueden
ser afiliadas al sistema contributivo de salud y a recibir pension de sobrevivientes.

En todas ellas, la Corte establece el desconocimiento de la
igualdad como consecuencia de ignorar el principio de la dignidad, atributo fundamental
del ser humano y fundante del Estado Social de Derecho. La Corte ha considerado que
la violacion de la dignidad humana que ha sufrido histéricamente la Comunidad LGTBI
es la causa de que “la libertad de eleccion de un plan de vida concreto en el marco de
las condiciones sociales” sea desconocida. Dicho de otra manera, la dignidad humana
es un componente para el desarrollo de la personalidad de cada persona y se encuentra
intimamente unida con cada proyecto de vida. Igualmente, el Tribunal Constitucional
considera que lo que se ha hecho con las parejas del mismo sexo y con las personas
lesbianas y gays ha sido ignorar la realidad en que viven, lesionando de esta manera su
autonomia y autodeterminacion.

Al no reconocer que la asociacion afectiva, sexual y
financiera de las parejas del mismo sexo (que es lo que se concreta en el matrimonio) es
lo que llega a conformar una familia, se estan desconociendo normas de la Constitucion
Politica. En ese sentido no puede desconocerse la extension de los efectos juridico-
patrimoniales de la ley 54 de 1990 a todas las parejas del mismo sexo.

Lo que si considera la Corte es que deben respetarse

integramente, por parte de la pareja del mismo sexo, las condiciones que se establecen



legalmente para las uniones maritales de hecho, como lo son: a) comunidad de vida
permanente y singular y, b) al menos dos afios en esta convivencia.

En todas estas sentencias al tomar como regla y
fundamento el principio constitucional de la dignidad humana fundante del Estado de
Derecho se destaca que la igualdad es una de sus consecuencias necesarias. Y tanto la
dignidad como la igualdad se extienden al concepto de familia que contempla el articulo
42. Esta, no se reduce Ginicamente a la tradicional unién de un hombre y muijer, sino que
también se forma por la voluntad de tener una familia sin importar el sexo,
garantizandoles los mismos derechos tanto a las parejas heterosexuales como
homosexuales.

Asimismo, en otra sentencia de ese mismo afio, C-811 de
2007- , M.P Marco Gerardo Monroy Cabra- se declara exequible el articulo 163 de la
ley 100 de 1993 y se extiende el régimen de proteccion para las parejas del mismo sexo.
En la fundamentacion del fallo se establece que la dignidad es un principio fundante del
Estado Social de Derecho. Afirmé la Corte que la dignidad humana es un cimiento del
Estado Social de Derecho ya que obliga a tratar a las personas conforme a su condicion
de ser humano, asi que se deben tomar las medidas necesarias para garantizar los bienes
juridicos que definen al individuo y lo encaminan hacia su proyecto de vida. Dejar estas
personas sin proteccion seria contribuir a la violacion de sus derechos en especial el
desarrollo de su proyecto de vida.

En relacion con la Sentencias C-029 de 2009 que decide
sobre la demanda de constitucionalidad de 26 normas juridicas que diferenciaban entre
las parejas del mismo sexo y las heterosexuales, la decision protegié el derecho a la
dignidad con igual vigor, puesto que, como afirma Bonilla (2010) para la Corte

Constitucional, la dignidad es atributo de todos los seres humanos y un principio que



funda el Estado Social de Derecho. La dignidad es un atributo de todos, por el simple
hecho de ser seres humanos y surge como consecuencia de la autonomia y la
racionalidad del ser humano y garantiza la igualdad basica de todos los seres humanos
“En tanto que somos dignos, todos somos iguales” (Bonilla, 2010, p. 188).

Es importante anotar que en relacion con las normas
demandadas y sobre las cuales se produjo la Sentencia antes citada (C-029 de 2009),
éstas se referian a: asuntos como el derecho a no declarar o formular queja
disciplinaria, penal y penal militar contra compafieros y otras similares en el ambito
penal; asuntos civiles y comerciales (afectacion de vivienda familiar, constitucion de
patrimonio inembargable de familia, pago de alimentos al comparfiero permanente, una
vez terminada la relacion; normas de seguridad social, subsidio familiar y de vivienda;
inhabilidades para la funcién puablica, requisitos para la nacionalidad por adopcion,
inclusion como victimas y derecho a verdad, justicia y reparacion. En esta sentencia se
fundamenta la garantia de los derechos a la igualdad y el libre desarrollo de la
personalidad en el derecho a la dignidad. (Bonilla, 2010, p. 187)

Las sentencias analizadas permiten afirmar que en sus
decisiones, la Corte ha destacado dos dimensiones de la dignidad que deben ser
acogidas por el Estado: una positiva que le obliga a garantizar las condiciones
materiales minimas que permiten que la autonomia se exprese; y una dimension
negativa que le obliga a abstenerse de adelantar acciones que vulneren, igualmente, la
autonomia. (Bonilla, 2010, p. 188). Esta linea puede identificarse claramente en las
Sentencias C-811 de 2007, C-136 de 2008, T-1241 de 2008, C-798 de 2008 y ademas

en la sentencia C-129 de 2009.

En el afio 2011 se profiere la Sentencia C- 577 de 2011.



Este fallo marca un punto muy importante en la historia del reconocimiento de los
derechos a los homosexuales al formar una familia. Los accionantes demandaron la
inconstitucionalidad de algunas expresiones del Articulo 113 del Codigo Civil, el inciso
primero del articulo 2 de la ley 294 de 1996 e igualmente el inciso primero del articulo
2 de la ley 1361 de 2009, normas que se refieren a la formacion de la familia como un
contrato solemne entre hombre y mujer con el fin de vivir juntos y procrear.

Los argumentos de los accionantes se basaron en que la
institucion familiar no surge necesariamente del vinculo de un hombre y una mujer,
menos aun del fin de procrear y destacan también que el deber de auxilio que tienen los
cényuges lo cumplen en la clandestinidad las parejas homosexuales, pues son victimas
de estigmatizacion. En esta sentencia se exponen nuevamente los argumentos del
desconocimiento de la dignidad de la persona humana, de la violacién del derecho a la
igualdad y a la autonomia. Sin embargo, no se declara la inconstitucionalidad del
articulo 113 del Codigo Civil, considerando que es al legislativo al que le corresponde
la expedicion de codigos.

En esta sentencia se describe perfectamente el avance
social en cuanto a la definicion de familia, y la realidad de muchas de las familias
conformadas quienes deciden no procrear hijos. Igualmente se da el caso de que
hombres y mujeres, solteros y solteras, que deciden tener un hijo y con él conformar la
familia. La diversidad existente ameritaria una norma que consagrara como familia la
que ha unido el amor, como dice la Magistrada Maria Victoria Calle recordando al
Magistrado Ciro Angarita Bardn. Las normas se quedan cortas y es necesario que su

interpretacion respete los derechos de todas las personas.



Sin embargo, hay que decir que la Corte vacila entre el
reconocimiento y la orden que debe impartir, puesto que si bien tuvo la oportunidad de
decidir de fondo sobre esta situacion, optd por exhortar al Congreso de la Republica
para que expidiera la legislacion correspondiente a parejas del mismo sexo antes del 20
de junio del 2013. Un déficit de proteccidén que desconoce la dignidad humana deberia
remediarse, pero no lo hizo directamente.

Con la inhibicion de la Corte para resolver de fondo sobre
este asunto y la renuencia del Congreso de la Republica para regularlo, el 20 de junio de
2013 se abrieron las puertas a que parejas del mismo sexo acudieran a jueces y notarios
para celebrar los contratos maritales entre parejas del mismo sexo, dandoles asi la
posibilidad de ser reconocidas legalmente y que, en caso de que el notario o juez no
acepte celebrar, puedan interponer la accion de tutela para que se les proteja su derecho
a conformar una familia.

Dos afios después, con la Sentencia T-611 de 2013, la
Corte argumenta que la dignidad se construye en base al derecho a la identidad y, para
el caso concreto, la identidad sexual que se desarrolla en el fuero interno y se exterioriza
a medida gque va pasando la vida.

Luego, en la Sentencia SU- 617 de 2014 se presenta una
discusion acerca de la adopcion de menores por parte de parejas del mismo sexo. Es un
tema controversial, no solo en lo juridico sino en lo politico y por esta razon las
intervenciones de personas e instituciones, mostraron que existia oposicion a una
sentencia en este sentido. Llaman la atencion conceptos de oficinas particulares de
abogados que actian como intervinientes y que aceptan la decision de aceptar la
adopcion por considerar que esta solucion, ademas de corresponder a una interpretacion

garantista de la Constitucion, facilita la convivencia humana en los ambientes laborales.



La Compafiia Sura también expreso su aceptacion considerando razones empresariales

para hacerlo.

Dicha sentencia marca un hito en los pronunciamientos de
la Corte, puesto que establece como doctrina principal la no discriminacion y la
prevalencia del derecho del menor a tener una familia. Se hizo una profundizacion en el
tema de que las dos mujeres estaban cumpliendo a cabalidad las labores de padre y
madre, y que la condicion sexual de estas no es un determinante para negarle a la menor

de edad la posibilidad de tener una familia.

Ahora bien, la Corte fundamenta la decision no en el
derecho que tiene la pareja de mujeres a adoptar, sino en el derecho de la menor de edad
a tener una familia, asi que técnicamente no se esta hablando de un avance en los
derechos de los homosexuales sino de un avance en los derechos del menor, avance que

genera muchas repercusiones sociales.

Un afio después se da la sentencia C- 683 de 2015, la cual
guarda una relacion intima con la SU- 617 de 2014 puesto que trata sobre el mismo
tema: la adopcion de menores de edad por parte de parejas homosexuales. En cuanto al
interés superior del nifio, la Corte lo ha definido como un concepto de gran relevancia
que implica necesariamente un trato preferente no solo por parte del Estado sino de la
sociedad y la familia con el fin de que se garantice el desarrollo arménico del menor,
cabe resaltar que este desarrollo se logra en la medida en que ejerzan sus derechos y

tomen decisiones en su vida de acuerdo a su edad y madurez.



Cabe resaltar que el derecho del menor de edad a tener una
familia es un pilar importante en la formacion de este como un ciudadano de bien. En
este sentido es el Estado el encargado de definir las estructuras familiares que pueden
contribuir a la formacion y que a su vez permitan que el menor recobre las relaciones de
filiacion que no ha tenido para asi desarrollar un ambiente armdnico. Es en este sentido
que la adopcion implica que se puedan suplir las relaciones de filiacion de un menor que
no las ha tenido. Cabe resaltar que este requerimiento no puede ser cumplido por
cualquier familia sino dentro de aquella que pueda brindar una adecuada y plena
formacion al nifio, es por ello que en los procesos de adopcion debe primar el beneficio

del menor.

Una de las mayores inquietudes respecto a este tema es
cémo se afectara el crecimiento del menor de edad que tiene por familia a una pareja de
homosexuales. La Corte ha dicho que no existen efectos negativos en la salud, bienestar
y desarrollo del menor. Es importante decir, que es necesaria una idoneidad moral para
adoptar un menor de edad, y la Corte especificé muy claramente que esta idoneidad no
hace referencia exclusivamente a los heterosexuales, razon por la cual, no hay excusa
para que una pareja de homosexuales que son idoneos para adoptar, no se le permita

hacerlo.

Por lo tanto, los procesos de adopcion deben basarse en
asegurar la adecuada estabilidad socioecondmica de los solicitantes y en el
cumplimiento de requisitos que garanticen el cuidado del menor en cada caso concreto,
sin que para ello deba ser evaluada la orientacion sexual de los padres. La exclusion de

las parejas del mismo sexo de la posibilidad de participar en procesos de adopcién



comporta un déficit de proteccion de los derechos de los menores que se encuentran en
situacion de orfandad, por cuanto si se acreditan dadas las condiciones para hacer parte
de una familia su derecho se vera frustrado sin que exista una razén que lo justifique,

distinta a la mera condicion sexual de los adoptantes.

Pero esta sentencia no genera una condicion de igualdad
completa para la adopcién de menores, puesto que la limita Unica y exclusivamente a la
adopcion de menores que sean hijos bioldgicos de uno de los miembros de la pareja, lo
cual excluye por completo a parejas que se encuentran imposibilitadas de concebir un

hijo bioldgico.

Finalmente, en el afio 2016 se dio la sentencia SU- 214, es
un desarrollo indirecto de la sentencia C-577 de 2011. Para el caso concreto los seis
casos acumulados de amparo plantean el siguiente problema juridico, de caracter
general: ¢celebrar un contrato civil de matrimonio entre parejas del mismo sexo, en
lugar de una unién solemne innominada, con miras a suplir el déficit de proteccion
declarado por la Corte en Sentencia C-577 de 2011, configura una violacion del articulo
42 Superior, tal y como lo aducen quienes se negaron a celebrar o a registrar los
matrimonios civiles igualitarios?; o por el contrario, como lo interpretaron los jueces
civiles que los celebraron, ¢constituye una adecuada interpretacion de la Sentencia C-
577 de 2011, un ejercicio valido de autonomia judicial y una materializacion de

principios constitucionales como la igualdad, la libertad y la dignidad humana?

Al darse un vacio juridico producto de la Sentencia C-577

de 2011 en la ausencia de regulacion del tema, se generan situaciones perfectamente



tales como las siguientes: los registradores deben registrar un matrimonio celebrado por
parejas del mismo sexo, los notarios deben celebrar matrimonios entre parejas del
mismo sexo Yy los jueces si anulan un matrimonio igualitario incurren en un defecto por

violacién directa de la constitucion.

De los derechos que se consideran violados continuamente
por entidades publicas se encuentra la dignidad humana, sobre la cual la Corte ha
sostenido que cada persona dentro de su &mbito personal tiene autonomia para decidir
con quién quiere sostener un vinculo matrimonial. El Estado al permitir que coexistan
dos tipos de uniones solemnes, una para para parejas homosexuales y otra para
heterosexuales, presenta un trato diferenciado fundado en la orientacion sexual de cada

individuo.

Respecto a la supuesta violacion al articulo 42
Constitucional que establece que un matrimonio esta conformado por un hombre y una
mujer, la Corte establecid que se debe usar la hermenéutica constitucional. El hecho de
que la Constitucion hable de matrimonio entre hombre y mujer no excluye la

posibilidad de que se dé un matrimonio entre parejas del mismo sexo.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido derechos
para las parejas del mismo sexo. De ahi que, las personas homoparentales puedan
conformar una union marital de hecho en calidad de compafieros permanentes 'y, por
homologacion normativa, los efectos de este vinculo en otros &mbitos del ordenamiento

juridico, particularmente en materia de derechos civiles, de seguridad social en salud y



pensiones, los cuales pueden ser verificados en temas relacionados con la afectacion de
la vivienda como patrimonio familiar, la nacionalidad por adopcion, la pensién de
sobrevivientes, la obligacion de alimentos y la posibilidad de incurrir el delito de

inasistencia alimentaria, entre otros.

La decision de la Corte Constitucional significa, como lo

sefiala Ambito Juridico (7 de julio de 2016) :

Los principios de la dignidad humana, la libertad individual y la
igualdad implican que todo ser humano pueda contraer matrimonio
civil, acorde con su orientacion sexual.

Efectos juridicos de considerar que las uniones solemnes realizadas
entre parejas del mismo sexo son contrato civil, pero no matrimonio
(identificacion del trato discriminatorio).

Finalmente, con el propdsito de superar dicho déficit de proteccion y amparar el
principio de seguridad juridica, la alta corporacion extendio los efectos de su sentencia
de unificacion a los pares o semejantes, es decir, a todas las parejas del mismo sexo que,
con posterioridad al 20 de junio del 2013:

(i) Hayan acudido ante los jueces o notarios del pais y se les hubiera negado
la celebracion de un matrimonio civil, debido a su orientacion sexual.

(ii) Hayan celebrado un contrato para formalizar y solemnizar su vinculo
sin la denominacidn ni los efectos juridicos de un matrimonio civil.

(iif) Habiendo celebrado un matrimonio, la Registraduria Nacional se haya
negado a inscribirlo.

(iv) En adelante, formalicen y solemnicen su vinculo mediante matrimonio
civil.



BASE AXIOLOGICA ACOGIDA POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL PARA ESTABLECER EL AMBITO DE

PROTECCION DE LAS PERSONAS HOMOSEXUALES

La Corte Constitucional, en el extenso examen para el
reconocimiento de los derechos de las personas de la comunidad LGBTI y en particular
los de las parejas de gays y lesbianas, ha tomado como fuente de derechos el principio
de la dignidad humana incorporado a la Constitucion Politica. Este, que ha sido
enfocado hacia la autonomia individual, a la existencia de condiciones materiales
adecuadas para la existencia y condicion para la integridad moral y fisica de las
personas, en el caso que trata este escrito ha sido considerado desde los tres enfoques.
El concepto de dignidad esté relacionado directamente con la persona humana pues se
reconoce en ella la base de la existencia del sistema institucional y legal. En este
principio, con mayor o menor intensidad, se han fundado las sentencias analizadas. Por

esta razon se le examinara en el siguiente aparte.

La Corte Constitucional con el fin de dar una
proteccion a las garantias de un grupo histéricamente discriminado como lo es la
poblacion LGTBI ha plasmado en sus sentencias desde el afio 2006 hasta el 2016 la
doctrina en cuanto al concepto de dignidad humana y el alcance de este frente a la
proteccidn otorgada a dicha poblacion, no solo en cuanto a derechos patrimoniales sino
también a los extrapatrimoniales que hacen parte de los derechos que como personas les

ha otorgado la Constitucion Politica de 1991.



Es en este sentido que en la sentencia C- 075 de 2007 -
M.P Rodrigo Escobar Gil- se tiene como punto de partida que la dignidad humana es el
principio fundante del Estado Social de Derecho pues a partir de éste, se derivan los
derechos que constituyen las garantias del individuo. Esto significa para la Corte que la
dignidad es entendida como un atributo que tiene toda persona, por lo tanto el
reconocimiento de este no debe ser entendido como igual para todos los habitantes del
territorio nacional sino que comprende una esfera personal y autbnoma de cada ser.

Es asi que la dignidad humana implica necesariamente
que se escoja un plan de vida conforme a las vivencias y experiencias de cada uno e
involucra necesariamente que no se den intromisiones injustificadas de las autoridades y
de terceros en las decisiones individuales que emanan de la libertad, la no
discriminacion, la intimidad, etc.

En este sentido, la Corte reconoce que la falta de
reconocimiento de un grupo, como lo es la poblacién LGTBI constituye una infraccion
a los preceptos de dignidad dado que esta no solo implica la no intromisién
injustificada, sino que se encuentra ligada a la falta de reconocimiento juridico frente a
situaciones que viven los miembros de esta comunidad. Es asi como la Corte parte del
reconocimiento de derechos de indole patrimonial, puesto que al no estar prohibida la
formacion de un hogar por una pareja de diferente sexo no puede aceptarse que los
bienes que adquieran durante su convivencia no puedan hacer parte del régimen
patrimonial. Ignorar situaciones como estas afectaria directamente la dignidad humana
expresada en la opcién de escoger su modo de vida.

Mas adelante la Corte en sentencia C-811 de 2007 M.P
Marco Gerardo Monroy Cabra reitera nuevamente el papel de la dignidad humana como

elemento fundante del Estado Social de Derecho, es asi que el deber del Estado y més



especificamente de sus autoridades es velar por la proteccion de los bienes juridicos de
los individuos y que de una u otra forma se relacionen con la forma de vida que cada
uno de ellos escogio. Asimismo la Corte afirma que “la dignidad humana implica el
reconocimiento de la autonomia del ser humano, enfocada al disefio de un plan
personal de vida. La libertad de eleccion de un plan de vida concreto en el marco de
las condiciones sociales en las que el individuo se desarrolle.” De alli que cuando
cada individuo toma decisiones sobre su vida materializa el conjunto de garantias y
derechos de los cuales es acreedor y no pueden ser limitados absolutamente. Y es que,
ademas, no se puede lograr el interés general a costa de la dignidad humana de un grupo
social como lo es por ejemplo la comunidad LGTBI.

Se resalta entonces que la sancion que se ha dado desde
el plano legal a la libre escogencia de una pareja del mismo sexo implica
necesariamente la violacion a la dignidad humana puesto que la discriminacion es
basada en la orientacién sexual de los individuos y de una u otra forma atenta contra
otros derechos inclusive de tipo fundamental, demostrando asi que la falta de
reconocimiento juridico constituye una clara vulneracién a la Constitucion, en este
sentido es de destacar el contenido del salvamento de voto de la sentencia C-811 de
2007 en la cual el magistrado Jaime Araujo Renteria afirma que “no se puede pregonar
el respeto de los seres humanos y de su dignidad como seres libres e iguales y al
mismo tiempo volverse contra ellos, desconociendo sus derechos fundamentales™
puesto que no puede aceptarse la discriminacion en contra de las parejas homosexuales
ni de sus familiares ni los prejuicios con los que este tipo de poblacion es visto por el

resto del conglomerado social.

2 Subrayado en el texto
3 Subrayado en el texto



Durante el afio 2008 también se pronuncié la
Corporacion acerca del alcance de la dignidad humana en la sentencia C-336 de 2008.
M.P Clara Inés Vargas Hernandez, en esta se sostiene que si bien la dignidad humana es
pilar fundamental del Estado no solamente implica a los administrados como sujetos de
garantias, derechos y deberes sino que existen otras consecuencias juridicas para el
Estado como garante de la dignidad, las cuales son las consecuencias materiales e
inmateriales que dicho principio comporta, en cuanto a las primeras se entienden que
son aquellas relacionadas con: “los requerimientos éticos, morales, axiolégicos,
emocionales e inclusive espirituales que identifican a cada persona y que siendo
intangibles e inmanentes deben ser amparados por el Estado™ con lo cual se garantiza
que el individuo no atente contra el modo de vida que escogid; de otro lado se
encuentran las materiales las cuales “han de entenderse los requerimientos tangibles
que permiten a la persona vivir rodeada de bienes o de cosas que, segun sus
posibilidades y necesidades, le permiten realizar su particular proyecto de vida.””
Gracias a las consecuencias anteriormente mencionadas es que cada persona puede
edificar su ser y proyecto de vida de forma libre inclusive teniendo en cuenta el
pluralismo y mas especificamente su identidad sexual, y derivado de ello se erige el
deber del Estado de proteccion de las distintas opciones de vida que se den, y en el caso
que ocupa sin distincion de sexos, y sin tener como excusa la configuracion legislativa
que de una u otra forma ignora ciertas situaciones juridicas en las cuales se ven
involucrados miembros de la comunidad LGTBI puesto que dentro de los elementos
axiologicos que tiene el Estado la proteccion a la dignidad humana se convierte en un
elemento intrinseco e inherente de cada persona, de cada humano que lo hace ser tal y

no de otro u otros modos.

4 Subrayado en el texto
5> Subrayado en el texto



De otro lado, es evidente que a lo largo de sus
pronunciamientos la Corte no ha empleado el concepto de dignidad como elemento
axioldgico que permite la proteccién de derechos de contenido patrimonial sino que
también ampar6 derechos de indole extrapatrimonial, es asi que en la sentencia T-492
de 2011 M.P: Nilson Pinilla Pinilla se resalta que la dignidad se encuentra intimamente
ligada con el libre desarrollo de la personalidad por lo cual cada persona debe decidir
autdbnomamente sobre su imagen sin que esta decision menoscabe garantias ajenas, por
lo cual cualquier limitacion a esta facultad de cada individuo se manifiesta como
contradictoria con los postulados constitucionales, es asi que con hechos tan cotidianos
como lo es la vestimenta de una persona deben estar inmersas las garantias
independientemente de la condicion sexual escogida por ésta.

Asimismo esta Corporacion en otro de sus
pronunciamientos como lo es la sentencia T-611 de 2013 M.P: Nilson Pinilla Pinilla,
considerd que la dignidad implica el reconocimiento de cada persona como un fin en si
mismo, por lo cual los jueces deben estar Ilamados a traer este principio como criterio
de interpretacion de la normatividad; a su vez, también se requiere entender que cada
persona mantiene unos rasgos caracteristicos que de una u otra forma contribuyen su
individualidad, y nuevamente reitera que las Unicas limitaciones para la realizacion de
su personalidad son los derechos de otras personas y el ordenamiento juridico. En este
sentido la dignidad se vuelve parte integrante de otros derechos como lo es por ejemplo
la identidad pues este implica la autonomia de cada ser y toda decision tomada con
respecto a este debe responder al consentimiento que de ello dé la persona titular de este
derecho, dentro de lo cual cabe la posibilidad de pertenecer o tener un sentimiento mas

afin frente a determinado sexo.



Sin embargo es de resaltar que los avances de la Corte
en materia de reconocimiento de derechos de las personas pertenecientes a la
comunidad LGTBI teniendo como elemento neural la dignidad humana, no pararon
puesto que con la sentencia SU-617 de 2014 M.P: Luis Guillermo Guerrero Pérez, se
establece que la dignidad se relaciona con el &mbito de proteccion del cual deben gozar
todos los individuos, con lo cual un déficit de proteccion del cual son victimas las
personas homosexuales como individuos y como pareja a su vez menoscaba y anula
derechos como lo son la autodeterminacion, y la libertad de cada individuo desde la
conciencia que tiene sobre el mundo, es asi que los aspectos relacionados con la
dignidad también se encuentran presentes al interior de la familia puesto en el cual se
definen las normas familiares, rutinas dentro del hogar y responsabilidades de cada uno,
sin intromisiones innecesarias del Estado, en este caso la Corte se basa en la dignidad
humana con respecto al papel de la familia puesto que ampara la familia conformada
por personas del mismo sexo dentro de las cuales se esta criando un nifio y a su vez
relaciona que los derechos de los cuales goza el menor no se pueden ver menoscabados
en ningln momento y menos por razones de discriminacion hacia la pareja. En sentido
similar la Corte se pronuncid acerca de la relacion de la dignidad y la familia en la
sentencia C-683 de 2015 M.P: Jorge Ivan Palacio Palacio. En esta ocasion se establece
que la orientacion sexual no es un criterio de seleccion para la posibilidad de adoptar
puesto que asi se estaria absteniendo de reconocer situaciones juridicas y por ende se
daria pie a la discriminacion lo cual contraria la dignidad como principio.

Mas recientemente en el afio 2106 la sentencia SU-214
de 2016 M.P: Alberto Rojas Rios se hace un recuento de los derechos tanto
patrimoniales como extrapatrimoniales que han sido reconocidos mediante via

jurisprudencial a la poblacion LGTBI y los cuales han tenido como pilar la



visibilizacion de la dignidad humana como elemento intrinseco del ser, es de destacar
que el Estado debe ser garante especialmente de las garantias de los grupos minoritarios
en cuanto a tratos que puedan desembocar en episodios de discriminacién, ante lo cual
es de suma importancia el estudio de cualquier trato diferenciado que se dé teniendo en
cuenta criterios de proporcionalidad. De otro lado se condena la estigmatizacion de
cualquier individuo por cuenta de sus preferencias sexuales pues al fin y al cabo la
eleccion de cada persona es un ejercicio legitimo de sus derechos, debido a que a cada
persona dentro del Estado colombiano se le deben un minimo de derechos sin los cuales
no se puede desarrollar la dignidad y un gran conglomerado de garantias.

Nuevamente se reitera el cardcter absoluto de la
dignidad puesto que este atributo no permite negociacion alguna para ningdn sujeto, en
este sentido la Corporacion expresa “En tanto que guia de la actividad estatal, la
dignidad humana ofrece dos dimensiones: el individuo queda libre de ofensas y
humillaciones (negativa); por el otro, le permite actuar en libertad y llevar a cabo el
libre desarrollo de su propia personalidad (positiva)”®. Por ende, la dignidad humana
no posee una dimensién Unica sino que es mas amplia puesto que es entendida como
principio fundante del Estado y de su ordenamiento juridico, también como principio
contenido en la Carta Magna y como derecho fundamental, con lo cual todo individuo
estd plenamente facultado para escoger el curso de su existencia y por ende a ser sujeto
de los tres &mbitos que conforman la dignidad como lo son “vivir como quiera”, “vivir
bien” y “vivir sin humillaciones”. Es de destacar que la libertad que cada ser humano
tiene de unirse a otro es un derecho que viene derivado del ejercicio de la dignidad
humana por lo cual el Estado es el primer Ilamado a proteger a este grupo de cualquier

injerencia arbitraria de terceros y de las mismas autoridades.

6 Subrayado en el texto



Por lo anterior es que se define claramente que la
dignidad ha sido tomado como elemento para el desarrollo y reconocimiento de las
garantias que como individuos y grupo tienen los homosexuales a fin de propender que
sean de recibo los elementos intrinsecos de la persona y que de una u otra forma son
dados a la mayoria de la poblacion y que no podrian ser negados a este grupo
histéricamente discriminado pues cada uno de ellos actla en ejercicio de los postulados
dados por la Constitucion Politica de Colombia y por lo tanto deben ser aplicados
integramente en el Estado Colombiano, no solo con respecto a los contenidos de la
Carta Magna sino del resto de las normas juridicas que regulan el cimulo de situaciones

que se presentan entre los integrantes de la poblacion LGTBI.

3

LA INEXISTENCIA DE NORMAS LEGALES

En este trabajo se ha sostenido la tesis de que, no obstante
un amplio desarrollo jurisprudencial que ha resuelto proteger y garantizar los derechos
de las personas del mismo sexo, éstas aln encuentran obstaculos para la materializacion

de sus derechos.



La ley 54 de 1990, que regula la unién marital de hecho y
régimen patrimonial entre compafieros permanentes, solo regulaba la union entre
parejas heterosexuales. En su articulo 2 literal “a” decia “Cuando exista union marital

de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre un hombre y una mujer sin

impedimento legal para contraer matrimonio”. Lo citado se refiere a uno de los
requisitos para declarar la union marital de hecho, la ley en su texto es clara en hacer
énfasis que la relacion solo podia darse entre hombre y mujer, al igual que los derechos
patrimoniales que se derivan de esta relacion solo afectaran a parejas heterosexuales.
Sin embargo, la Corte Constitucional la interpret6 en el sentido de que se extendia a las
parejas del mismo sexo, de conformidad con la Sentencia C-075 de 2007. Esta ley se
encuentra vigente, pero su constitucionalidad se condicion6 a que fuera aplicada a las
parejas del mismo sexo, ya que al momento de su expedicion solo comprendia las

parejas heterosexuales.

La ley 100 de 1993, por la cual se decreta el sistema de
seguridad social integral, es una ley que en su ambito de aplicacién, al igual que la
anterior no reconoce a los homosexuales como sujetos de derechos, no obstante que el
articulo 13 de la Constitucion Politica consagré la igualdad como un principio
fundamental. En consecuencia, los operadores de salud no admitian a los compafieros y
compafieras del mismo sexo como beneficiarios de sus parejas. Tampoco se reconocia
la pension de sobrevivientes. Segln la Sentencia C-811 de 2007, que resolvid la
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 63 de la Ley 100 de 1993, la Corte
Constitucional resolvid la aplicacién del régimen de proteccién alli contenido a parejas
del mismo sexo. La norma demandada dispone quiénes son los beneficiarios del

régimen contributivo de salud y lo amplia a las parejas del mismo sexo. En cuanto a la



pensidn de sobrevivientes la Sentencia C-336 de 2008 dispone lo pertinente a las

parejas del mismo sexo.

La Ley Estatutaria 1751 de 2016 por medio de la cual se
regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones, consagra el
principio de la universalidad, lo que significa que a €l tienen derecho todas las personas,
sin necesidad de establecer diferenciaciones. Entre las obligaciones del Estado

sefialadas por la Ley referenciada se encuentran:

a) Abstenerse de afectar directa o
indirectamente en el disfrute del derecho fundamental a la salud, de
adoptar decisiones que lleven al deterioro de la salud de la poblacién y de
realizar cualquier accién u omision que pueda resultar en un dafio en la
salud de las personas; b) Formular y adoptar politicas de salud dirigidas a
garantizar el goce efectivo del derecho en igualdad de trato y
oportunidades para toda la poblacion, asegurando para ello la

coordinacion armonica de las acciones de todos los agentes del Sistema;

b) Establecer mecanismos para evitar la
violacion del derecho fundamental a la salud y determinar su régimen

sancionatorio

Y entre sus principios, articulo 6:

a) Universalidad. Los residentes en el
territorio colombiano gozaran efectivamente del derecho fundamental a la

salud en todas las etapas de la vida;

b) Pro homine. Las autoridades y demas

actores del sistema de salud, adoptaran la interpretacion de las normas



vigentes que sea mas favorable a la proteccion del derecho fundamental a

la salud de las personas;

Las normas, enfaticas al referirse a las parejas como
hombre y mujer, se aplican con criterio estricto a éstas. Al no especificar que existen
parejas del mismo sexo han inducido el desconocimiento de los derechos de gays y
lesbianas no tienen la posibilidad de obtener estos derechos patrimoniales que trae
consigo la respectiva ley. Un ejemplo claro, la pension de sobrevivientes, los Art.
Art.477 y 748 de la ley 100 de 1993, van en contra de los Art.1,13,16,48,49,93 de la
Constitucién Politica, ambos articulos de la ley 100 de 1993 hablan de quiénes son
beneficiarios de la pension de sobreviviente, posteriormente esos articulos fueron
modificados por el Art.13 de la ley 797 de 2003, donde se limita a favor de parejas
heterosexuales los beneficios de la proteccion en materia de pension de sobrevivientes,
excluyendo a parejas homosexuales. Es reiterativo que se le deniegue a este grupo
LGBTI derechos que hacen relacion a su union sentimental entre parejas del mismo

SeX0.

Otro tema afectado por el déficit legal en relacién con las
parejas del mismo sexo era el de la adopcion de menores de edad, este tema en
particular ha tenido influencia de todos los ambitos politicos, culturales, religiosos y
morales. La adopcién pretende darle la posibilidad de constituir una familia a los
homosexuales, y respetarle el derecho a la igualdad que tienen las personas

heterosexuales a la hora de adoptar, pero en realidad el tema de la adopcion no solo

"Declarar EXEQUIBLES las expresiones “la compafiera o compafiero permanente”; “la compafiera o
compafero permanente”; “la compariera permanente”; “‘compaiiero 0 comparera permanente”; “una
compafiera o compafiero permanente”; “la compafiera o compafiero permanente” contenidas en el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003

Lo “

8«el conyuge o la compariera o compafiero permanente”; “la compafiera o compafiero permanente”; “un
compafiero o compafiera permanente”; “una compafiera o compafiero permanente”; “la compafiera o
compafiero permanente”; “compariero 0 compafiera permanente”y “compariero 0 compafiera
permanente”, contenidas en el articulo 74 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley

797 de 2003



radica en darle aquel beneficio a los homosexuales, para tal reconocimiento de derecho,
se ve inmiscuidos los derechos del menor. Se considera que la adopcion de padres
homosexuales afectaria el crecimiento del menor de edad. Por otro lado, la adopcion por
gays Yy lesbianas, daria la posibilidad de darle al menor, la familia que no tuvo, y

garantizarle la proteccion, crianza que el nifio necesita.

Para el tema en concreto, la adopcion esta regulada por la
Ley 1098 de 2006 “Por el cual se expide el Codigo de La Infancia y la Adolescencia” en
especial los articulos 64,66 y 68° (numerales 3° y 5°) hablan de la adopcién y sus

requisitos, uno de estos “...Si el adoptante es el conyuge o compafiero permanente del

padre o madre de sangre del adoptivo”. En relacion con este tema, la Corte
Constitucional, luego de considerar los intereses del menor e indirectamente los

derechos de parejas del mismo sexo resolvié mediante la Sentencia C-683 de 2015:

Declarar EXEQUIBLES las expresiones
impugnadas de los articulos 64, 66 y 68 (numerales 3° y 5°) de la Ley 1098
de 2006, “por la cual se expide el Codigo de la Infanciay la Adolescencia”,
asi como del articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990, “por la cual se
definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre
comparfieros permanentes”, bajo el entendido que, en virtud del interés
superior del menor, dentro de su ambito de aplicacion estan
comprendidas también las parejas del mismo sexo que conforman una

familia.(Resaltado en la sentencia).

Sin embargo, el Congreso de la Repuablica al tramitar y

aprobar la Ley 1878 (9 de enero de 2018), no contemplo el caso de los articulos 64, 66 y

SArticulo 64. Efectos juridicos de la adopcién. La adopcion produce los siguientes efectos: ... “5. Si el
adoptante es el conyuge o compafiero permanente del padre o madre de sangre del adoptivo, tales efectos
no se produciran respecto de este ultimo, con el cual conservara los vinculos en su familia.”




68, declarados exequibles con la condicion sefialada en la Sentencia, es decir que dentro

de su @mbito de aplicacion se encuentran las parejas del mismo sexo.

La magistrada Maria Victoria Calle Correa, presidenta de
la corporacion y el magistrado Jorge Ivan Palacio, ponente de la sentencia en el caso
referido, manifestaron que el interés superior defendido con la sentencia era el de los
nifilos, como ya se dijo en este trabajo. Pero reiter0 dos aspectos importantes que

Ambito Juridico (5 de noviembre de 2015) destaca:

Asi, la Sala Plena resaltdé que, segun la Constitucion, los tratados
internacionales sobre derecho humanos, la jurisprudencia internacional y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional: la orientacién sexual de una
persona del mismo sexo 0 su sexo no son, por si mismos, indicadores de

falta de idoneidad moral, fisica 0 mental para adoptar.

De esta manera, la presidenta concluy6 los fundamentos de la decision al
afirmar que impedir que un nifio tenga una familia fundandose para ello
Unicamente en la orientacion sexual o el sexo de una persona o de una
pareja representa una restriccion inaceptable de los derechos del nifio y es
entonces contrario a su interés superior, protegido por la Constitucion y los

instrumentos que la integran, preciso.

Vale mencionar que la vocera del alto tribunal aclaré que “cualquier
proceso de adopcién debe estar siempre dirigido a garantizar el interés
superior del menor y del establecimiento de sus derechos y, por tanto, sera
deber del Estado verificar conforma a la Constitucion y a los términos de
esta sentencia si se cumplen los demas requisitos establecidos en el

ordenamiento juridico”.

Igualmente, destaca Ambito Juridico (5 de noviembre de 2015) que la

magistrada Calle Correa sefial6 que a comienzos de 2015:



La Corte Constitucional le solicité al Congreso de la Repiiblica que le
informara cuales habian sido las iniciativas legislativas
presentadas y tramitadas relacionadas con los derechos y deberes
de las parejas del mismo sexo y la posibilidad de adopcién para esta

poblacién, indicando cual ha sido el resultado de dichos proyectos.

[...]

Meses mas tarde, la Secretaria General del Senado de la Reptublica
inform6é que no existian iniciativas legislativas que regularan
sistematica y organizadamente los derechos de las parejas del mismo

SeXo.

Indagando al respecto de las normas juridicas propuestas, Gémez Alvarez y
Parada Hernandez (2012) dan cuenta de los proyectos presentados y no aprobados

hasta la fecha:

Proyecto del representante a la Camara Miguel Gomez (Partido de la U), en
el que se crea la figura de union civil, un contrato solemne por el cual dos
personas mayores de edad, de igual o de diferente sexo, se unen con el fin
de vivir juntos y de auxiliarse mutuamente, quedando obligados al
reconocimiento de alimentos y a la sociedad contractual civil.

Un segundo proyecto, presentado por el representante Guillermo Rivera
Flérez (Partido Liberal), propone modificar el articulo 113 del Codigo Civil,
que reza: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse
mutuamente”, Yy el articulo 2 de la Ley 294, que desarrolla el articulo 42 de
la Constitucion, que indica: “La familia se constituye por vinculos naturales
0 juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla” cambiando la
expresion “entre un hombre y una mujer” por “dos personas”. Pretende
otorgar a la union entre parejas del mismo sexo los mismos derechos que
tiene el matrimonio pero no se pronuncia sobre la adopcion de menores.

Un tercer proyecto, presentado por los representantes Alfonso Prada y
Carlos Amaya Y los senadores Gilma Jiménez, Jorge Londofio, Ivan Name,
Félix Valera (Partido Verde) y Armando Benedetti (Partido de la U),
propone la creacién de una union civil que otorga los mismos derechos a los
dos tipos de pareja, pero con diferentes nombres.

Por ultimo, el proyecto de ley presentado por los representantes Alba Luz
Pinilla Pedraza e Ivan Cepeda (Polo Democratico) propone modificar el



Caodigo Civil, el Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia y reconocer
legalmente el matrimonio entre las parejas del mismo sexo, la adopcion
conjunta para ellas y determinar sus efectos legales.

El altimo proyecto presentado fue el presentando por la senadora Viviane Morales
“Por medio de la cual se convoca a un referendo constitucional y se somete a
consideracion del pueblo un proyecto de reforma constitucional por la cual se
consagra la adopcion de menores solo por parejas conformadas entre hombre
y mujer” no fue aprobado en la CaAmara de Representantes, razon por la cual no

sigui6 su tramite. (Blu Radio, 10 de mayo de 2017)

En el afio 2015, el Departamento Nacional de
Planeacion destaca la necesidad de adoptar una politica publica que abarque la
comunidad LGBTI. En este documento destacé la existencia de ella en Bogota,
Medellin y en el departamento del Valle del Cauca (DNP, 2015, p. 29). En el mismo
sefiala la necesidad de la adopcion de este instrumento teniendo en cuenta que es

necesario:

Obtener respeto y reconocimiento de los sectores sociales LGBTI por parte
de toda la sociedad. ii) Reconocer y garantizar los derechos de la poblacion
LGBTI por parte del Estado, sin discriminacion de ningun tipo. iii) Superar
la exclusion econdmica y social de las personas LGBTI en Colombia, asi los
gobiernos territoriales deben orientar la prestacion de los servicios
necesarios para brindar bienestar y proteger de posibles vulneraciones a

esta poblacion.

Igualmente afirma que un instrumento de esta naturaleza se debe tener en cuenta

en relacion con los sectores LGBTI, porque :

Las personas de los sectores sociales LGBTI han enfrentado una serie de
problemas relacionados fundamentalmente con el fuerte rechazo,
discriminacion y estigmatizacion por parte de la sociedad debido a su

identidad de género y orientacion sexual.



Existe escasa capacidad por parte de funcionarias y funcionarios para
responder a las diferentes necesidades de los sectores sociales LGBTI,
principalmente demandas relacionadas con salud, seguridad, educacion y

trabajo.

Los sectores sociales LGBTI presentan una serie de barreras las cuales
impiden que las personas con orientaciones e identidades sexuales diversas

puedan ejercer efectivamente sus derechos.

Promover transformaciones en los imaginarios culturales que producen
discriminacién y prejuicios que se traducen personas LGBTI en todos sus
planes, programas, proyectos y acciones sino también en vulneraciones de
los derechos humanos de Lesbianas, Gais, Bisexuales, Transgeneristas e
Intersexuales (LGBTI).

Los gobiernos territoriales no s6lo deben incluir a las orientar acciones
especificas para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los
sectores sociales LGBTI. (p.29).

De acuerdo con las recomendaciones del
DNP(2015), el gobierno socializ6 un proyecto de adopcion de una politica publica
(Presidencia de la Republica, 2016h) y profirié el decreto 762 el dia 7 de mayo de 2018
(Presidencia de la Republica, 7 de mayo de 2018)

Es esta la Gltima norma, la cual se anexa a este
trabajo y de ella se espera que, en definitiva garantice, en la realidad, los derechos de la

poblacién LGBTI.



1-

CONCLUSIONES

Es evidente, estudiando la historia de las comunidades diversas sexualmente,
que lo que han conquistado, a la fecha es el resultado de factores concurrentes:
el trabajo organizativo, de divulgacion y de darse a conocer en la sociedad,
unido al despliegue de las herramientas juridicas que la Constitucion de 1991

puso a su disposicion, han sido fundamentales.

Igualmente la consagracién constitucional que consider6 la diversidad
multicultural, los principios y derechos fundamentales, fueron otro factor de
importancia primordial. Sin los instrumentos constitucionales, la lucha de la

comunidad LGBTI, habria tardado mas en dar sus frutos.

La labor de la Corte Constitucional que ha reconocido derechos a los
homosexuales, lo cual no puede considerarse como una igualdad real y material,
razén por la cual aun se presentan casos de discriminacion contra estas parejas.

Sin embargo, esta intervencién ha servido de fundamento para que las actitudes



de magistrados, jueces y de la comunidad haya cambiado de manera tan

importante.

4- Subsisten sectores de la sociedad colombiana que ain no estan preparados para
aceptar la diversidad sexual,. Es necesario un avance, no solo legislativo, sino
social para garantizar derechos tan bésicos como el derecho a la libre expresion
de la personalidad o la autodeterminacion para los miembros de la comunidad

LGTBI.

5- Queda un largo camino por recorrer para que tanto la Corte como el Congreso de
la Replblica se decidan a garantizar de manera real y sin condiciones los

derechos de los homosexuales.

6- La mayoria de los derechos reconocidos han sido via jurisprudencial, no via
legislativa, lo cual es una clara muestra de la renuencia del legislador de crear
normas que regulen estos comportamientos que cada vez son mas comunes en la
sociedad. EIl Decreto que estipula la creacion de la politica pablica para la
Comunidad LGTBI constituye una nueva herramienta que por llevar solo trece
dias de expedida ha permitido pensar en las personas pertenecientes a dicha
comunidad podran ser personas, como las demas, que viven su vida y

materializan sus derechos sin requerir de acciones de tutela.

7-El desarrollo jurisprudencial corrobora la existencia de dos épocas en lo referente
a los derechos de la comunidad LGBTI: una primera, cuya orientacion es el

reconocimiento de los derechos individuales y una segunda, en la cual se amplia



la mirada de la jurisprudencia sobre sus miembros y los enfoca como miembros

que pueden conformar una familia.

Corrobora este examen la existencia de tres fundamentos constitucionales: la
igualdad, la autonomia y la dignidad al considerar los derechos de la
comunidad LGBTI. En esta perspectiva hay que decir que el derecho a la
dignidad humana puede ser el que de manera mas contundente ha permitido
dicho reconocimiento y esta en la perspectiva de que se haga lo propio con
otras necesidades y aspiraciones de otros individuos de grupos diferentes que

también requieren del respeto por parte de los demas ciudadanos.

El derecho a la igualdad, consagrado por el articulo 13 de la Constitucion
Politica fue decisivo para considerar a estas personas como miembros legitimos
de una familia y definir sus derechos patrimoniales, a la salud, a la pensién, al
nombre. Se garantiz6 de esta manera la igualdad material de todos sus

miembros.

El sistema constitucional el colombiano privilegia al individuo: solo él lo ha
diferenciado y con sus derechos claros y nitidamente definidos puede
expresarse en forma libre, desarrollar su personalidad y optar por alternativas
de vida como ser social. Es el sentido presente en esta sentencia: si los
miembros de la comunidad LGBTI, sea cual sea su orientacion necesitan y
desean ser miembros de una pareja, la jurisprudencia reconoce en esta

expresion individual la proteccion de la Constitucion.

Al aplicarse con rigor la maxima de tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual se dio via para la consideracién de las personas de la comunidad como

ciudadanos que podian ejercer todos sus derechos, sin exclusion. Este



importante corte se da a partir del afio 2007 con la Sentencia C-075 del 7 de

febrero de este afio.

La importancia de esta sentencia se da ademas por el niUmero de organizaciones
que se intervinieron a lo largo de la etapa, tanto organizaciones juridicas como
de miembros de la comunidad LGBT. Como se ha visto, esta organizacion
monolitica en cuanto a su enfoque constitucional sobre la igualdad como seres

humanos, se manifiesta en diversos colectivos que defienden sus objetivos.

Pero, no obstante, la existencia de dichos objetivos, existe un aglutinante en
cuanto a que puedan comportarse y expresarse ante la sociedad y mediante los
instrumentos normativos como parejas. En este sentido se considera este

derecho como aquel que tienen como seres humanos.

A partir de la Sentencia C-075 de 2007, los pronunciamientos que le siguieron,
al definir reglas sobre la sociedad marital, la afiliacion al sistema contributivo
de salud, el derecho a la pensidon de sobrevivientes y a recibir  cuota
alimentaria, unificaron los criterios de respeto por la igualdad y el
reconocimiento de cada ser como diferente a los demas, pero amparado por
normas idénticas que le garantizan la vida, el patrimonio y lo que es
fundamental la dignidad humana. En cada uno de los pronunciamientos de la
Corte, lo que se observa es la defensa a ultranza de los derechos individuales,
como bases fundamentales para asumir a las personas de la comunidad como
miembros de las instituciones en todo orden, principalmente en el orden

familiar.

El examen jurisprudencial muestra, como ya se dijo, un apoyo fundamental en

el derecho al reconocimiento de la dignidad humana como fundamental. Un



reconocimiento también a la existencia de la diversidad en el plano del
comportamiento sexual y a que éste no sea causal para que las personas puedan

ejercer sus derechos.

Al hacer referencia a la familia, a la posibilidad de adoptar, al matrimonio, el
modelo adoptado es el modelo familiar que se desarrolla alrededor de una
pareja que decide unirse para convivir bajo un mismo techo, tener hijos y
criarlos, tal como lo hacen las parejas heterosexuales. En este sentido, puede
decirse que el reconocimiento ha sido mas amplio en lo que tiene que ver con
gays Yy lesbianas: son los modelos masculino y femenino, adoptados
indistintamente los que priman frente a otros derechos que reclaman los

colectivos bisexuales, transgeneristas e intergeneristas.
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