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César Rodriguez Garavito, Mauricio Albarracin, Ana Jimena Bautista, Margarita Martinez,
Anna Joseph y Gabriela Eslava, director e investigadores/as de Dejusticia, identificados/as
como aparece al pie de nuestras firmas, encontrandonos dentro del término establecido en
el articulo 73 del reglamento interno de la Corte Interamericana, extendemos a usted
nuestro concepto a proposito de la opinidn consultiva presentada por el Estado de Costa
Rica el 18 de mayo de 2016.

El presente concepto se estructura a partir de tres apartados: en la primera parte
caracterizamos los principales elementos del contexto de especial vulnerabilidad de la
comunidad de lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales (en adelante LGBTI)
en las Américas -aspecto que consideramos debe tenerse en cuenta al momento de
interpretar la CADH-. En segundo lugar, abordaremos la pregunta de la opinion consultiva
relacionada con derechos patrimoniales de las parejas del mismo sexo, para ello
presentamos una sintesis sobre la situacion que existe en el derecho comparado sobre el
reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo, con especial énfasis en los
paises que han adoptado la CADH; reconstruimos el recorrido que el Estado colombiano ha
realizado en torno al reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo; y
finalizaremos con una respuesta a la pregunta. En tercer lugar, nos referiremos a las dos
primeras preguntas de la opinion consultiva relacionadas con el reconocimiento del derecho
a la identidad de género. Para ello exponemos una sintesis sobre el reconocimiento del
derecho a la identidad de género en el derecho comparado, haciendo énfasis en los paises
gue han adoptado la CADH; presentaremos la evolucion en Colombia del reconocimiento
del derecho a la identidad de genero, con especial énfasis en el cambio de nombre y de sexo
en el registro civil de nacimiento; y finalizaremos dando respuesta a las preguntas de la
opinion consultiva relacionadas con la materia.
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I. CONTEXTO SOBRE LA SITUACION DE ESPECIAL VULNERABILIDAD
EN LA QUE SE ENCUENTRA LA COMUNIDAD LGBTI

Considerando, que es necesario estudiar el escenario en el que se produce la aplicacion de
las normas juridicas, iniciamos este concepto con una breve referencia a la situacion de
especial vulnerabilidad en la que se encuentra la comunidad LGBTI en las Américas,
terminando con una breve referencia al caso colombiano.

La situacion de la comunidad LGBTI en América Latina se ha caracterizado por la
persistencia de patrones sistematicos de discriminacion, los cuales construyen y reproducen
un contexto de impunidad y violencia que hace vulnerables a todas aquellas personas que
no se acogen a las normas y practicas de los sistemas de género tradicionales. Este
panorama de discriminacion se suele sostener sobre el silenciamiento y el ocultamiento de
la violencia que se ejerce cotidianamente sobre la comunidad LGBT], pues constantemente
esta es minimizada, aceptada socialmente o ignorada.

En este escenario, la informacion sobre el nimero de victimas, las modalidades de
victimizacion y los patrones de violencia tiende a ser escasa. El subregistro es la constante,
dado que las victimas prefieren guardar silencio para no convertirse en objeto de
estigmatizacion. De igual manera, los profesionales que reciben los casos y que estan
encargados de hacerle seguimiento a todas las etapas del proceso de caracterizacion y
penalizacion de la violencia, usualmente no tienen enfoque de género, por lo que no estan
debidamente preparados para abordar y caracterizar la situacion de discriminacién de la
comunidad LGBTI.

Ante esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos han desarrollado
diversos esfuerzos para documentar y monitorear las logicas de discriminacion que imperan
en los paises interamericanos, y la manera como éstas se han traducido en distintas formas
de violencia en razon de la identidad de género, la orientacion sexual y, en general, de todas
las formas de violencia hacia los cuerpos e identidades que subvierten los sistemas de
género tradicionales. A través de informes enviados por las organizaciones de la sociedad
civil y de investigacién de prensa, la Comisién documenté® que, entre enero de 2013 y
marzo de 2014, en 25 paises pertenecientes a la OEA, ocurrieron 770 actos de violencia
contra personas LGBTI o percibidas como tal, 594 asesinatos, 176 ataques que no
terminaron en muerte. Adicional a esto, 283 hombres gay o percibidos como tal fueron
asesinados, 282 mujeres transgénero y personas transgénero con expresion femenina o
percibidas como tal fueron asesinadas y se presentaron 55 casos de asesinatos a mujeres
lesbianas o percibidas como tal.

En esta misma via, tienden a persistir numerosos obstaculos para el acceso de la poblacion
LGBTI a los derechos sociales, econémicos y culturales (DESC). Esto profundiza su
situacion de vulnerabilidad y desproteccion, pues no tienen garantizados los bienes basicos

! Ver CIDH. Registro de violencia contra personas LGBTI. [Disponible en linea]
http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/registro-violencia-Igbt.html.
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para tener una vida buena y desarrollar su proyecto de vida. Un ejemplo de esto es la
situacion de las mujeres transgénero: segun las cifras de la CIDH, la expectativa de vida de
estas mujeres en los pafses interamericanos oscila entre 30 y 35 afios®. Esta alarmante cifra
responde a la estigmatizacion que recae sobre esta poblacion y a cdmo ésta se traduce en
numerosos obstaculos para el acceso al sistema de salud, de educacién y de trabajo. Las
mujeres transgénero, por ejemplo, suelen ocuparse en oficios como la prostitucion,
usualmente, en condiciones precarias que las someten al abuso policial y a la violencia
sexual; situacion que profundiza su marginalizacion y hace que la pobreza tenga unos
efectos alin méas desproporcionados sobre sus vidas®.

Por otra parte, en diversas partes del mundo, con un énfasis en el contexto latinoamericano,
han surgido movimientos que se suelen autodenominar “anti-homosexualidad”, los cuales
buscan atacar los avances en derechos para la comunidad LGBTI y promover practicas que
apuntan a “corregir”’ la homosexualidad o a “normalizar” los cuerpos e identidades que se
perciben como anormales®. Paises como México, Brasil y Argentina han sido foco de este
movimiento anti-homosexualidad y se han movilizado, principalmente, a través de las
estructuras de las iglesias cristianas®. Estos movimientos, desde la sociedad civil, han
promovido, por ejemplo, referendos para decidir sobre el avance en derechos de las
personas LGBTI. Tal es el caso de la propuesta desarrollada en Costa Rica en la que se
somete a voto popular la decision sobre la legalidad de las uniones maritales de personas
del mismo sexo. Esta iniciativa fue finalmente bloqueada por la Suprema Corte de este
pais; decision que contribuy6 a mitigar el contexto de vulnerabilidad y desproteccion que
persiste en este pais sobre la comunidad LGBTI, pues no sometié sus derechos a
negociacion o condicionamientos externos®.

A pesar del gran subregistro, estas cifras y datos evidencian que en los paises
interamericanos se esta ejerciendo violencia hacia las personas LGBTI por el hecho de
pertenecer a esta comunidad; violencia que no solo se refleja en los asesinatos y ataques
fisicos, sino también en las barreras persistentes para el acceso a los derechos econémicos,
sociales y culturales. De acuerdo con el informe de la Corte, “muchas manifestaciones de
esta violencia estan basadas en el deseo del perpetrador de ‘castigar’ dichas identidades,
expresiones, comportamientos o cuerpos que difieren de las normas y roles de género
tradicionales, o que son contrarias al sistema binario hombre/mujer”7. Estas practicas
sancionatorias de las identidades y cuerpos que no se ajustan al sistema heterosexual y

2 Ver CIDH. (2015). Violencia contra personas LGBTI. p. 15.

¥ Ver Red Lactrans. (2014). Informe sobre el acceso a los derechos econémicos, sociales y culturales de la
poblacion trans en Latinoamérica y el Caribe.

* Ver “Gay Rights Around the World: the Best and Worse Countries for Equality”. The Guardian. 30 de julio
de 2013. [Disponible en linea] https://www.theguardian.com/world/2013/jul/30/gay-rights-world-best-worst-
countries.

® Ver “Uruguay oficializa el matrimonio gay pero persiste la discriminacién”. El Comercio. 5 de agosto de
2013. [Disponible en linea] http://elcomercio.pe/mundo/actualidad/uruguay-oficializa-matrimonio-gay-
persiste-discriminacion-noticia-1613571.

® Ver Joseph, Anna. “Why Same-Sex Adoption Should Not Be Put to Vote?”. Global Rights Blog. 4 de
octubre de 2016. [Disponible en linea] https://dejusticiablog.com/2016/10/04/why-same-sex-adoption-should-
not-be-put-to-vote/

"Ver CIDH. (2015). Violencia contra personas LGBTI. p. 37.
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binario tienen diversas expresiones, que van desde la violencia fisica y psicoldgica directa,
hasta la legitimizacion institucional de la exclusién y la estigmatizacion.

Discriminacién estatal

La discriminacion estatal hacia la comunidad LGBTI ha adoptado, principalmente, tres
formas: en primer lugar, existe la discriminacion legislativa, definida como todas aquellas
disposiciones legales y judiciales que “ademas de generar la segregacion de dicho grupo
poblacional, facilitan el arraigo de una orientacion sexual normativa donde el &mbito de la
normalidad estd pautado por la heterosexualidad y las demas opciones quedan proscritas, lo
cual potencia, asi mismo, la naturalizacion de la exclusion de la que son victimas las
personas LGBTI®. En segundo lugar, la discriminacion judicial se refiere a todas aquellas
decisiones tomadas por los jueces que se basan en prejuicios y estigmatizaciones hacia la
comunidad LGBTI. Finalmente, la discriminacion institucional alude a las decisiones de las
instituciones gubernamentales que tienen impactos de marginalizacién, segregacion o
violencia.

En América Latina, estas tres modalidades de discriminacién estatal se han expresado de
diversas formas. Una de las méas acuciantes es la adopcién de disposiciones legislativas e
institucionales, o la no modificacién de las existentes, para restringir los derechos de la
poblacion LGBTI. Con respecto a esto, la Comision afirma que varios paises de la
comunidad interamericana han avanzado en la descriminalizacion de las relaciones
consensuadas entre personas adultas del mismo sexo. Sin embargo, once estados miembros
de la OEA aun mantienen la criminalizacién, a través de leyes contra la sodomia, los delitos
contra el orden natural o los delitos de conexién no-natural®. Igualmente, “hay un nimero
de Estados miembros de la OEA que tienen leyes de ‘indecencia seria’ o ‘indecencia
grave’, las cuales tienen un impacto desproporcionado en personas gay, lesbianas o
bisexuales™™.

Este Gltimo tipo de ley tiene efectos discriminatorios sobre la poblacién LGBTI porque
convierte a sus miembros en objeto de penalizacion, pues la policia y otros agentes estatales
suelen asociar, con base en sus prejuicios, las practicas no normativas de la sexualidad con
comportamientos indecentes, y en consecuencia con delitos. Las leyes que buscan proteger
la “moral publica” o las disposiciones contra la vagancia también tienden a tener estos
efectos estigmatizadores sobre la comunidad LGBTI. Por dltimo, la legislacion de varios
paises de América Latina penaliza o establece restricciones a las expresiones de identidades
de género diversas. En Guyana, por ejemplo, existe legislacion que castiga el uso de
prendas de vestir distintas a las que socialmente se atribuyen a los hombres y las mujeres™.

Todas estas practicas y normas que promueven la discriminacion estatal, contribuyen a
legitimar y a sustentar el contexto de vulnerabilidad en el que se encuentra la comunidad

® Ver Estefan Vargas, Soraya. (2013). “Discriminaciéon estatal de la poblacion LGBTI. Casos de
transgresiones a los derechos humanos en Latino América”. Revista Sociedad y Economia. Universidad del
Valle, Cali.

% Ver CIDH. (2015). Violencia contra personas LGBTI. p. 59.

10\/er CIDH. (2015). Violencia contra personas LGBTI. p. 65.

1 \/er CIDH. (2015). Violencia contra personas LGBTI. p. 65.
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LGBTI en América Latina. ElI hecho de que desde las instituciones se movilicen
restricciones a derechos y de que no se reconozcan —y por el contrario, se sancionen- las
identidades de género trans y las précticas no tradicionales de vivir la sexualidad o formar
una familia, favorece el escenario de violencia, impunidad, impactos desproporcionados
sobre las vidas de las personas LGBTI y nuevos ciclos de discriminacion. Por estas razones,
la Comision hace un llamado explicito a que los Estados, a través de sus legislaciones e
instituciones, establezcan mecanismos eficaces de monitoreo e investigacion de la situacion
de la comunidad LGBTI y faciliten cambios institucionales y legislativos que amplien y
permitan el acceso a derechos y el reconocimiento de las identidades de género diversas.

Situacion de la poblacion LGBTI en Colombia

Como en los otros paises latinoamericanos, en Colombia, la situacion de la poblacién
LGBTI también se caracteriza, por la persistencia de la violencia basada en el prejuicio y
por los altos niveles de subregistro, que evidencian el silenciamiento, la estigmatizacién y
la aprobacion social de la violencia que recae sobre este grupo social. Segun el informe
Cuerpos excluidos, rostros de impunidad. Informe de violencia hacia personas LGBTI en
Colombia, en los ultimos cuatro afios se registraron 405 homicidios a personas LGBTI en
Colombia, siendo el 2015 el afio en el que se presentaron mas asesinatos (110). Del total de
homicidios, “52 de las victimas fueron registradas como hombres gay. Otras 33 fueron
personas trans[género], de las cuales 32 eran mujeres trans[género] y 1 era un hombre
trans[género]. 11 eran mujeres lesbianas y 7 fueron identificadas como personas bisexuales.
Por ultimo, no fue posible establecer la orientacidn sexual o identidad de género especificas
de 7 de las victimas, aunque las fuentes las reportaron como personas LGBT %2,

Por otro lado, este panorama de violencia se encuentra reforzado por la manera como los
estereotipos y prejuicios sociales que tienden a ser asociados con la comunidad LGBTI
repercuten en las limitaciones para el acceso a los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Asi lo documenta el informe cuando afirma que “los prejuicios y estereotipos
negativos hacia esta poblacion generan dinamicas de expulsion familiar, desercion escolar,
discriminacion laboral y menos oportunidades de tener una vivienda. Esto ha llevado a que,
en varios paises, la pobreza, la falta de vivienda y la inseguridad alimentaria sean
proporcionalmente mas elevadas entre las personas LGBTI que en el resto de la
comunidad™*®. Por ejemplo, los datos del informe revelan que, de 43 victimas de homicidio,
34 tuvieron acceso a la educacion basica y solo 4 tenian educacion profesional. En esta
misma via, de 51 victimas de homicidio, 14 eran mujeres transgénero dedicadas a la
prostitucion, 12 ejercian oficios relacionados con el estilismo y 8 se ocupaban en asuntos
comerciales®. Estos perfiles dan indicios de cémo las personas LGBTI en Colombia suelen
asumir empleos que, dados los prejuicios y la exclusion, se consideran aptos para ellas.
Generalmente, este tipo de ocupaciones tienden a desarrollarse en condiciones de
informalidad y de riesgo. Por ejemplo, las mujeres transgénero dedicadas a la prostitucion
en Colombia se convierten en sujetos vulnerables al abuso policial y a la violencia sexual.

12 Colombia Diversa; Caribe Afirmativo; Fundacién Santamaria. (2016) Cuerpos excluidos, rostros de
impunidad. Informe de violencia hacia personas LGBTI en Colombia. Bogota. p. 30.
3 Colombia Diversa; Caribe Afirmativo; Fundacién Santamaria. (2016) Cuerpos excluidos, rostros de
il;npunidad. Informe de violencia hacia personas LGBTI en Colombia. Bogota. p. 51.

Ibid.
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Este escenario se vuelve ain méas complejo cuando se examina la situacion de la poblacion
LGBTI en el marco del conflicto armado colombiano. Segun las cifras del Registro Unico
de Victimas, hasta enero de 2017 se han documentado 1859 victimas LGBTI asesinadas en
medio del conflicto armado. Aunque, nuevamente, persisten altos indices de subregistro, la
investigacion elaborada por el Centro Nacional de Memoria Histdrica si evidencia que las
I6gicas de los actores armados para dominar los territorios involucraban el castigo violento
y publico ollzsa las identidades y cuerpos que no se ajustaban a la norma heterosexual binaria
tradicional ™.

Sumado a lo anterior, en los ultimos afios, los avances legislativos e institucionales que
favorecen los derechos de la comunidad LGBTI en Colombia se han visto amenazados por
la incidencia politica de algunos sectores conservadores. Esto se evidencio en dos hechos
politicos: el primero se relaciond con los resultados del plebiscito del 2 de octubre, a través
del cual se buscaba refrendar el acuerdo de paz logrado entre la guerrilla de las FARC-EP y
el Gobierno Nacional. Proceso que trajo como resultado el triunfo de quienes no aprobaban
el acuerdo de paz. Entre los principales argumentos expresados por quienes lideraron dicha
postura, se encontraba el hecho de que el proceso con las FARC incluia beneficios para la
poblacion LGBTI. Asi, a pesar de que institucionalmente se apoyaba la inclusiéon de la
perspectiva de género en el acuerdo y en su implementacion, algunos de los sectores
conservadores de la sociedad civil movilizaron sus esfuerzos para restringir estos avances
institucionales, aduciendo que la inclusion de los derechos LGBTI en el proceso de paz
suponia poner en riesgo la familia y la estructura social tradicional™.

El segundo hecho se genera por parte de estos mismos sectores conservadores, quienes han
promovido diversas iniciativas, que rebasan el contexto del proceso de paz, y que apuntan a
restringir los derechos de la comunidad LGBTI. Una de las propuestas que ha adquirido
mas fuerza en el Gltimo afio y que avanza en el Congreso de la Republica, es la presentada
por una Senadora cristiana, por medio de la cual se busca someter a votacién popular a
través de un referendo, la decision de si las parejas homosexuales y las personas solteras
pueden o no adoptar hijos/as. Esta iniciativa ya fue aprobada por el Senado de la Republica
con 55 votos a favor. Falta la decision de la Camara de Representantes, la cual se
pronunciara en marzo para definir su apoyo o rechazo a dicha iniciativa®’.

Il. DERECHOS DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO

En este apartado presentaremos un breve recorrido por el reconocimiento de los derechos
de las parejas del mismo sexo, en varios paises de las Americas, en aras de evidenciar los

1>Ver Centro Nacional de Memoria Histérica. (2015). Aniquilar la diferencia. Lesbianas, gays, bisexuales y
transgeneristas en el marco del conflicto armado colombiano. Bogota.

% Ver “Ideologia de género, el caballo de batalla del no al plebiscito”. Semana. 9 de septiembre de 2016.
[Disponible en linea] http://www.semana.com/nacion/articulo/ideclogia-de-genero-el-caballo-de-batalla-del-
no-al-plebiscito/493093

Y Ver “Senado aprueba el referendo de Viviane Morales”. Semana. 13 de diciembre de 2016. [Disponible en
linea] http://www.semana.com/nacion/articulo/senado-aprueba-el-referendo-de-viviane-morales-sobre-
adopcion-gay/509371
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avances paulatinos que se han presentado en esa direccion. Para ver informacion mas
detallada por pais es posible ver el anexo uno.

En relacion a la proteccion al matrimonio homosexual, en 2016 Colombia se convirtio en el
cuarto pais en legalizarlo, uniéndose a tres de los cuatro paises mas poblados de América
Latina -Brasil, México (la decision del Tribunal Supremo de México daba a las parejas del
mismo sexo el derecho a solicitar una medida judicial contra las leyes estatales que
prohiben el matrimonio entre parejas del mismo sexo), Argentina-, ademas de Uruguay.
Entre las principales regiones del mundo, Europa cuenta con la mayor cantidad de paises
que permiten legalmente la realizacion de matrimonios homosexuales.

Aparte de aquellas naciones que ya han legalizado el matrimonio homosexual, otras han
legalizado las uniones civiles para las parejas del mismo sexo: Chile (2015), Ecuador
(2014), y algunas partes de México. Costa Rica reconoce algunos derechos (por ejemplo, el
sistema de seguridad social de Costa Rica ha acordado extender los beneficios médicos a
las parejas del mismo sexo), pero no ha legalizado el matrimonio®®. Recientemente, Per(
comenz6 a reconocer legalmente los matrimonios del mismo sexo realizados en el
extranjero®.

En paises que todavia no tienen aprobado ni el matrimonio ni las uniones civiles, se han
movilizado proyectos legislativos para incorporarlos. En Costa Rica por ejemplo, hay
varios proyectos de ley para avalar las uniones civiles entre personas del mismo sexo y
garantizarles derechos patrimoniales?®. De igual manera, en Bolivia han debatido la
introduccion en su legislacion de las uniones civiles entre personas del mismo sexo, tal
como lo hizo en el 2014 el defensor publico que solicité que las uniones de personas del
mismo sexo fueran incluidas en el nuevo Cédigo de la Familia del pais*. En 2016, el grupo
de derechos LGBTI mas grande del pais también le entreg6 a la Asamblea Boliviana un
proyecto de ley para legalizar las uniones civiles®®. En Guatemala, en diciembre de 2016, la
congresista Sandra Morén, anuncid la introduccién de un proyecto de ley de uniones civiles
en el Congreso®. En Perd, el tema ha sido muy debatido en el gobierno: se introdujo un

18 «Costa Rica Extends Medical Benefits to Same-Sex Couples.” Huffington Post. 23 de mayo, 2014.
[disponsible  en  linea] http://www.huffingtonpost.com/2014/05/23/costa-rica-medical-benefits-gay-
_n_5380222.html.

9 En este sentido, véase
http://www.americaeconomia.com/politica-sociedad/sociedad/peru-reconoce-por-primera-vez-un-
matrimonio-homosexual

20 “Gobierno de Costa Rica extiende a parejas de mismo sexo la pension por muerte.” EI Pais. 24 de junio,
2016. [disponible en linea] http://www.elpais.cr/2016/06/24/gobierno-de-costa-rica-extiende-a-parejas-de-
mismo-sexo-la-pension-por-muerte/. Ya hay derechos para parejas mismo como el beneficio de herencia de la
pension por muerte, y asegurarse entre ellxs y tener garantizada la visita hospitalaria.

L El nuevo Cédigo de la Familia, promulgado en agosto de 2015, no menciona el género para eliminar la
discriminacidn, pero se aclar6 que no tiene peso legal para aplicar a las parejas homosexuales, ya que se
necesita una ley separada.

22 “E] MAS se abre a debatir la unién gay en el Legislativo.” 24 de abril de 2015. [disponible en linea]
http://gaysylesbianas-info.blogspot.com.co/2015/04/el-mas-se-abre-debatir-la-union-gay-en.html.

2 “Preparan reformas al Cédigo Civil para legalizar unién de personas del mismo sexo.” La Hora. 22 de
diciembre, 2016. [disponible en linea] http://lahora.gt/preparan-reformas-al-codigo-civil-legalizar-union-
personas-del-sexol/.



http://www.americaeconomia.com/politica-sociedad/sociedad/peru-reconoce-por-primera-vez-un-matrimonio-homosexual
http://www.americaeconomia.com/politica-sociedad/sociedad/peru-reconoce-por-primera-vez-un-matrimonio-homosexual
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proyecto de ley en 2014 que se retrasd hasta marzo de 2015°", y el afio pasado los
congresistas Carlos Bruce y Alberto de Belaunde presentaron el proyecto de Ley 718-2016-
CR para movilizar las uniones civiles del mismo sexo®.

En la misma via, paises como Brasil, Argentina y Uruguay han permitido la adopcion por
parte de parejas del mismo sexo desde hace varios afios. Estos avances fueron seguidos por
Colombia en 2015 y por México en 2016, pais en donde la Corte Suprema establecio que:
“El interés superior del menor de edad se basa en la idoneidad de los adoptantes, dentro de
la cual son irrelevantes el tipo de familia al que aquél sera integrado, asi como la
orientacion sexual o el estado civil de éstos”?®. Por su parte, Argentina, Colombia y
Uruguay tienen aprobada la adopcién conjunta (por parte de una pareja del mismo sexo) y
la de segundos padres (dar al padre no biol6gico los mismos derechos que tiene sobre el
nifio, la pareja de quien es el padre bioldgico); Brasil, y México sélo tienen aprobada la
adopcion conjunta.

Asi entonces, en los ultimos afios, una oleada normativa a favor de los derechos de la
poblacion LGBTI ha atravesado la region, lo que ha provocado cambios en muchos paises,
a pesar de gque otros permanecen inalterados. Con respecto a esto ultimo, un hecho que
resulta particularmente preocupante es que casi todos los paises del Caribe de habla inglesa
tienen leyes que criminalizan las relaciones homosexuales®’. Barbados, Dominica, Granada,
Jamaica y Trinidad y Tobago criminalizan las relaciones entre personas del mismo sexo, y
Republica Dominicana ha prohibido (aunque no criminalizado) los matrimonios entre
parejas del mismo sexo. Jamaica y algunas otras partes del Caribe han visto como este tipo
de normatividad va acompafiada de violencia homofdbica en afios recientes.

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos, el reconocimiento de las
relaciones familiares que no necesariamente se ajustan a las promovidas por el sistema de
género tradicional-heterosexual es creciente. El derecho a no ser discriminado esta incluido
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 2) y en tratados internacionales
basicos de Derechos Humanos, incluido el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (art. 2)*. Recientemente, los drganos de proteccién de dichos tratados

% Fue rechazado en una votacion de 7-4. Hubo convocatorias para una reconsideracion pero la reunion fue
suspendida y el proyecto finalmente archivado.

% “E] Movimiento Homosexual de Lima (MHOL) de acuerdo con proyecto de union civil.” MHOL. 30 de
noviembre de 2016. [disponible en linea] https://es.scribd.com/document/332841711/Mhol-a-favor-de-
Proyecto-de-Union-Civil#download.

26 Adopcion. El interés superior del menor de edad se basa en la idoneidad de los adoptantes, dentro de la cual
son irrelevantes el tipo de familia al que aquél seréd integrado, asi como la orientacion sexual o el estado civil
de estos. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. P./J. 8/2016 (10a.). 23 de septiembre, 2016.

2" Por lo general, estos paises penalizan la “sodomia,” que es tedricamente aplicable también a las relaciones
sexuales heterosexuales, y no abarca los actos sexuales de lesbianas.

%8 Chiara Liguori. “Los derechos de los gays deben respetarse.” Amnesty International. 09 de agosto, 2013.
[disponible en linea] http://www.listindiario.com/puntos-de-vista/2013/08/09/287708/los-derechos-de-los-
gays-deben-respetarse.

 Declaracién Universal de Derechos Humanos, 1948 (art. 2); Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 1966, (art. 2); Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial, 1965; Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, 1979; Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
1984.
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han interpretado dicho principio para proteger a las familias diversas. Por ejemplo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos tiene disposiciones de igual proteccion, asi
como el Comité de Derechos Humanos de la ONU, que prohiben la discriminacion por
motivos de orientacién sexual®. En Toonen vs. Australia (1994) -un caso acerca de las
leyes de sodomia-, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas determiné que
el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece que “la
ley prohibe toda discriminacién y garantiza a todas las personas una proteccion igual y
efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo”, incluye la orientacién sexual®. En
el mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General No. 3 de
2003, sefiala que los Estados deben dar pleno cumplimiento al articulo 2 de la Convencion
sobre los Derechos de los Nifios para incluir “también la orientacion sexual, la identidad de
género y el estado de salud, en particular el VIH/SIDA y la salud mental” en sus garantias
contra la discriminacion®.

En 2006, en respuesta a patrones bien documentados de abusos dirigidos en contra de las
personas por su orientacion sexual e identidad de género diversas, un distinguido grupo de
expertas y expertos en derechos humanos se reunié en Yogyakarta, Indonesia, para delinear
una serie de principios internacionales relacionados con la orientacion sexual y la identidad
de género. Como resultado de esta reunidn, se articularon los Principios de Yogyakarta, que
establecen mecanismos y disposiciones sobre como debe aplicarse la legislacion
internacional de derechos humanos a las cuestiones de orientacion sexual e identidad de
género. Estos principios incluyen el derecho a formar una familia:

Los Estados “Adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas y de
otra indole que sean necesarias a fin de asegurar el derecho a formar una
familia, incluso a través del acceso a adopcion o a reproduccion asistida
(incluyendo la inseminacion por donanteg, sin discriminacion por motivos de
orientacion sexual o identidad de género "

Si bien estos principios no han sido acogidos a través de un tratado internacional, sus
desarrollos han sido citados por 6rganos internacionales, como el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. En el mismo sentido, la Observacion General 20, el
Comite dice: “Los Estados partes deben cerciorarse de que las preferencias sexuales de una
persona gg) constituyan un obstaculo para hacer realidad los derechos que reconoce el
Pacto...”™.

%0 \/éanse: CCPR/C/PER/CO/5, pérr. 8, E/C.12/GC/20, parrs. 7 a 11, CEDAW/C/GC/28, pérr. 18;
Discriminacion y violencia contra las personas por motivos de orientacién sexual e identidad de género,
Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
A/HRC/29/23, parr 16, E/C.12/GC/20, parrs. 11, 27 y 32, E/C.12/IDN/CO/1, péarr. 6, CRC/C/IRQ/CO/2-4,
parrs. 19y 20.

31 \/éanse Toonen v. Australia, Comm. No. 488/1992, U.N. GAOR Hum. Rts. Comm., 49th Sess., Supp. No.
40, vol. 11, at 235, U.N. Doc. A/49/40 (Mar. 31, 1994) (traducido del inglés).

%2 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 3 “El VIH sida y los derechos del nifio”.

% Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacién de la legislacién internacional de derechos
humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género. 2006.

3 Véanse E/C.12/GC/20, parra 32.
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Las declaraciones de los principales 6rganos de las Naciones Unidas, en relacién al derecho
a contraer matrimonio por parejas del mismo sexo, se remontan a julio de 2013, cuando la
ONU lanz6 “Free & Equal,” una campafia masiva disefiada especificamente para abogar
por el matrimonio entre parejas del mismo sexo y otras preocupaciones LGBTI al interior
de la ONU y en todo el mundo. El Secretario General Ban Ki-moon sefial6 explicitamente
que el matrimonio entre personas del mismo sexo es un derecho humano. A este importante
hecho han seguido otras mdltiples manifestaciones. Por ejemplo, en 2015 se dio la
bienvenida al fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos Obergefell v. Hodges que
reconoce el matrimonio entre parejas del mismo sexo al sefialarlo como “un gran paso

adelante hacia los derechos humanos”*°.

Algunos organismos de las Naciones Unidas también se han pronunciado a favor del
matrimonio entre personas del mismo sexo. Por ejemplo, el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia declaré explicitamente en una publicacién de 2014 que apoya la
promulgacién de leyes por 6parte de los Estados que otorgan “reconocimiento legal” a las
“parejas del mismo sexo”®. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
también ha expresado su beneplécito por la legislacion Argentina, que reconoce el
matrimonio igualitario®” y ha expresado a Japén su agradecimiento por el hecho de que el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos exige que se otorguen beneficios
idénticos a las “parejas de personas del mismo sexo que viven solteras” y “a las parejas de
personas del mismo sexo que cohabitan solas™®.

En relacion al sistema de proteccion de Derechos Humanos en Europa, también existen
desarrollos importantes a favor de la proteccién de las familias diversas®. En el Caso de
Salgueiro Da Silva Mouta vs. Portugal (1999), la Corte Europea de Derechos Humanos
afirmé que la decisidn sobre la custodia de los nifios, no puede tener como criterio la
orientacion sexual de los padres, pues esto seria discriminatorio, bajo articulo. 14 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales“’. En el caso de E.B. vs. Francia (2008), sobre adopcién, la Corte,
nuevamente, se pronuncié al sostener que la discriminacion por orientacion sexual es ilegal
bajo la Convencion: “Si las razones expuestas para tal diferencia de trato se basan

% “U.N. chief calls U.S. gay marriage ruling 'great step forward' for rights.” Reuters. 26 de junio, 2015.
[Disponible en linea] http://www.reuters.com/article/us-usa-court-gaymarriage-un-
idUSKBNOP627120150626.

% UNICEF (2014). Eliminating Discrimination Against Children and Parents Based on Sexual Orientation
and/or gender identity. [Disponible en linea] https://www.unicef.org/videoaudio/PDFs/Current_lIssues_Paper-
_Sexual_ldentification_Gender_ldentity.pdf.

*" E/C.12/ARG/CO/3.

% CCPR/C/JPN/CO/5, 30 October 2008.

% EI Parlamento Europeo, por ejemplo, emitié una resolucion contra la homofobia. Aplicando la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea y observando que “la discriminacion en violacion del principio
de igualdad” y las “limitaciones injustificadas e irrazonables de los derechos” estaban a menudo ocultas tras
justificaciones basadas en el orden publico, la libertad religiosa y el derecho a la Objecién de conciencia, el
Parlamento decidié condenar “toda discriminacion basada en la orientacion sexual,” instd a los Estados
miembros a garantizar que “las parejas del mismo sexo disfruten del mismo respeto, dignidad y proteccion
que el resto de la sociedad”. European Parliament Resolution on Homophobia in Europe. No.
P6_TA(2006)0018. 18 de enero, 2016.

*% Salgueiro da Silva Mouta v . Portugal , [1999] 1999-1X Eur. Ct. HR 309.
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Unicamente en consideraciones relativas a la orientacion sexual del solicitante, ello

equivaldria a discriminacién en virtud de la Convencion™*.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha exigido que los Estados protejan y
reconozcan legalmente las relaciones entre personas del mismo sexo. En el caso de Oliari y
otros vs. Italia, los jueces dictaminaron a favor de tres parejas del mismo sexo que habian
presentado el caso contra el Gobierno italiano, aceptando por unanimidad que Italia, al no
haber puesto a disposicidon “un marco juridico especifico que prevea la reconocimiento y
proteccion de las uniones de personas del mismo sexo” viola el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos*. En su sentencia, el tribunal sefialo6 que “las parejas del
mismo sexo son tan capaces como las parejas de sexo diferente de entrar en relaciones
estables y comprometidas”®® y que la mayorfa de los Estados parte del CEDH ya han
promulgado una legislacion que reconoce las uniones del mismo sexo como matrimonios,
uniones civiles o asociaciones registradas.

También dentro del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana ya ha sefialado que apoya los derechos de familias diversas*. El Caso Atala
Riffo y nifias vs. Chile involucr6 a una madre lesbiana de tres hijas. Cuando Atala se separd
de su marido, habia llegado a un acuerdo con su ex esposo en el que conservaba la custodia
de las nifias. Sin embargo, cuando ella hizo publica su orientacion sexual lesbiana, se
demandd su custodia. El caso lleg6 a la Corte Suprema de Chile, que concedi6 la custodia
al padre de las hijas, argumentando que la relacién homosexual de Atala ponia en riesgo a
sus hijas. Atala llevo su caso a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
dictamino que el Estado chileno habia violado el derecho de Karen Atala Riffo a vivir libre
de discriminacion cuando la Corte revoco la custodia de Atala de sus hijos. La CIDH instd
a Chile a reparar y adoptar leyes, politicas y programas para prohibir y erradicar la
discriminacion basada en la orientacion sexual®.

*E.B. v. France (Application No. 43546/02). Tuesday, 22 January, 2008 (p. 93). Citacion traducida del
inglés.

*2 Oliari y otros v. Italia. Nos. 18766/11 and 36030/11. 21/10/2015. Traducido del inglés.

*% Oliari and Others v. Italy. Nos. 18766/11 and 36030/11. 21/10/2015. Parra 165. Traducido del inglés.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. 24 de febrero de 2012.
“(...) el objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es, en si mismo, un fin legitimo y
es, ademas imperioso. (...) La determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de
menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales especificos y su
impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segin el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y
no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias
culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia. (...)El interés superior del nifio no puede ser
utilizado para amparar la discriminacion en contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de
cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en consideracion esta condicién social como
elemento para decidir sobre una tuicion o custodia. (...) No son admisibles las consideraciones basadas en
estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o caracteristicas
poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los
ninos.”

* Alvaro Paul. “Examining Atala-Riffo and Daughters v. Chile, the First Inter-American Case on Sexual
Orientation, and Some of its Implications.” Intersentia.
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El gobierno de Chile argument6é que cuando ratifico la Convencion no consideré que la
orientacion sexual fuera un derecho protegido. La Corte respondio que el Convenio deberia
reflejar la evolucion de la sociedad y favorecer la extensién de la proteccion de la
Convencién en lugar de limitarla. La Corte encontr6 que el Estado de Chile habia
desconocido los derechos humanos de Atala en virtud de los articulos 8, 11, 19 y 24 de la
Convencién Americana y concluyé que es deber del Estado proteger a las personas contra
la discriminacion.

Dirigiéndose directamente a familias diversas, la Corte sostuvo que:

“(...) diversos organos de derechos humanos creados por tratados, han indicado

que no existe un modelo Unico de familia, por cuanto este puede variar. (...) La
Corte constata que en la Convencién Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo
‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida
familiar no estd reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del
matrimonio®.

Asimismo, cabe resaltar el Caso Angel Alberto Duque vs. Colombia, en el que la Corte
reafirmé su jurisprudencia del caso Karen Atala Riffo y nifias vs. Chile. En este caso, el
Estado colombiano neg6 a Angel Alberto Duque la pension de sobreviviente que reclamd al
fallecer su compafiero, por ser homosexual. Al respecto, la Corte IDH establecié que el
Estado colombiano habia vulnerado el derecho a la igualdad de Angel Alberto Duque, por
negarse a reconocerle sus derechos pensionales Unicamente por su orientacion sexual. Este
fallo contribuy6 a devolver su dignidad a las parejas del mismo sexo pues amplid la
garantia de sus derechos patrimoniales a las parejas del mismo sexo, recordando asi que
todos los derechos de la poblacién LGBTI son derechos humanos.

Como puede observarse el camino hacia el reconocimiento y la garantia de los derechos de
las parejas del mismo sexo ha sido extenso, sin embargo, es posible afirmar, que a la fecha
la tendencia garantista permanece y se extiende, especialmente a través de la accion
judicial.

Reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo en Colombia

En esta seccidn presentaremos: primero, los principales problemas en términos de acceso y
reconocimiento de derechos patrimoniales para parejas del mismo sexo en Colombia. A
partir de un contexto social de exclusion y discriminacion se enunciaran las sentencias de
un primer momento de la Corte Constitucional, en el que se dio prioridad a visiones
prejuiciosas sobre la homosexualidad, que tuvieron como consecuencia el no
reconocimiento de derechos a personas LGBTI. Se expondran, ademas, las consecuencias
nefastas del precedente de desproteccion legal en relacion con el reconocimiento de los
derechos patrimoniales, la profundizacion de la discriminacion basada en la orientacion

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. 24 de febrero de 2012.

12



Dejusticia

derecho - justicia - sociedad

sexual y el privilegio, a través de la jurisprudencia de una vision de familia tradicional
heterosexual excluyente.

Segundo, se presentara la linea jurisprudencial en materia de reconocimiento de derechos
patrimoniales Actualmente en Colombia se reconoce que las parejas del mismo sexo
pueden formar familias en igualdad de condiciones que las parejas heterosexuales, de
manera formal o informal. A partir de este reconocimiento reciente (2016), se dara un salto
a la primera sentencia en la que claramente se reconoce legalmente el vinculo de las parejas
del mismo sexo a traves de la Union Marital de Hecho, para asi desarrollar como ha sido el
camino de la extension de derechos en materia de salud, pensiones, sucesiones y alimentos.

Por ultimo, se enunciaran brevemente las conclusiones que surgen a partir de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional colombiana y que pueden dar luces para
responder a las preguntas planteadas por Costa Rica en la solicitud de opinion ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre la materia.

Problemas y barreras en el reconocimiento de los derechos patrimoniales de las
parejas del mismo sexo en Colombia.

Para lograr una proteccién plena e igualitaria de las parejas del mismo sexo como familias
constitucionalmente protegidas, fue necesario un trabajo progresivo de varias
organizaciones sociales por el reconocimiento de la igualdad, frente a cada uno de los
derechos que se garantizan a las parejas heterosexuales y cuya no garantia a las parejas del
mismo sexo, no encontraba justificada a la luz de la Constitucién.

Las parejas del mismo sexo en Colombia, han sufrido exclusién, discriminacién y violencia
-incluyendo violencia estatal-, que las ha condenado a la marginalizacién en muchos
espacios, tal y como se anotd en el primer apartado de este concepto. En un contexto de
prejuicios sociales constantes, en el ambito privado y publico, y frente a la inexistencia de
normas legales expresas que protegieran la orientacion sexual y la identidad de género, no
solo las personas LGBTI se vieron afectadas en la proteccion de sus derechos de manera
individual, ademas, la desproteccion se extendié hasta las parejas del mismo sexo®’.

T Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el informe Violencia contra personas
lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex en América (OAS/Ser.L/V/ll.rev.2, Doc 36, 12 de noviembre de
2015) sefiala que “[L]a Comisién Interamericana ha recibido informacion de casos de parejas del mismo sexo
atacadas por demostrar su afecto en publico, como tomarse de la mano, acariciarse, abrazarse o besarse.
También se ha conocido de guardias de seguridad privada en centros comerciales que expulsan a parejas del
mismo sexo en respuesta a demostraciones publicas de afecto [...] En Colombia, organizaciones alegan que
las parejas del mismo sexo contintan siendo perseguidas y hostigadas, incluso con posterioridad a una
decision de la Corte Constitucional que establecio que la expulsidn de una pareja gay de un centro comercial
por dos guardias de seguridad con base en demostraciones de afecto en publico constituyd un acto de
discriminacion. Las parejas del mismo sexo que demuestran afecto en publico también son frecuentemente
blanco de abuso policial y detenciones arbitrarias por parte de agentes estatales-con frecuencia mediante uso
excesivo de la fuerza o abuso verbal- , motivados por lo que consideran ‘comportamiento inmoral’ en
espacios publicos”. pp.87-88.
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A partir de un contexto en el que los “actos homosexuales” eran condenados como delito™,
los movimientos sociales encontraron en la via judicial el camino para desmontar el sistema
normativo discriminatorio y llenar los vacios normativos que perpetuaban la desproteccion
de derechos de las parejas del mismo sexo. Durante la primera década de trabajo de la
Corte Constitucional (1991-1998) la proteccion de las personas LGBTI fue débil y
contradictoria en algunas ocasiones. Si bien la orientacion sexual estaba protegida por la
Constitucion, la Corte establecio que esta podia ser limitada por los derechos de los terceros
si excedia la drbita intima.

Un ejemplo del precedente débil y ambiguo de la Corte Constitucional respecto de las
parejas del mismo sexo, es la sentencia C-098 de 1996, en la que aunque reconocio la
proteccion constitucional a la orientacidn sexual en virtud del derecho al libre desarrollo de
la personalidad (articulo 16, CP) y del derecho a la igualdad (articulo 13, CP), no amplié la
proteccion legal de la Unién Marital de Hecho® a las parejas del mismo sexo. A partir de
una interpretacion limitada de la Constitucion, seguin la cual ésta solo protege las familias
conformadas por parejas heterosexuales, la Corte invoco la ausencia de un imperativo
constitucional, para justificar por qué no extendia la proteccion de la UMH a las parejas del
mismo Sexo.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional mantuvo, durante la siguiente década (hasta
2007), una linea de proteccion débil de los derechos de las parejas del mismo sexo, aunque
fue un periodo en el que fortalecid su doctrina constitucional en lo referente a la proteccion
individual de las personas LGBTI. La proteccion individual se desarrollé hasta el punto en
que la Corte establecio que toda diferencia de trato que se basara en la orientacion sexual de
los individuos deberia ser examinada con un test estricto de igualdad, por tratarse de un

*® La sentencia SU-214 de 2016 de la Corte Constitucional, MP. Alberto Rojas Rios, sefiala que “a pesar que
en los ultimos dos siglos la humanidad, como consecuencia de la aplicacién constante de las diversas cartas
de derechos humanos ha despenalizado las relaciones entre personas del mismo sexo, no obstante, sobre todo
en los paises que aun preservan estructuras juridicas teocraticas, los actos sexuales consensuados entre
personas del mismo sexo son ilegales. Es por esto que en setenta y nueve (79) paises, las relaciones
homoafectivas estan tipificadas con penas privativas de la libertad que oscilan entre un afio de carcel y la
cadena perpetua, entre estos se encuentran: Argelia, Libia, Nigeria, Marruecos, TlUnez, Gambia, Guinea,
Senegal, Togo, Camer(n, Santo Tomas y Principe, Burundi, Comoras, Yibuti, Eriterea, Etiopia, Mauricio,
Uganda, Tanzania, Botsuana, Namibia, Bahréin, Kuwait, Libano, Omén, Qatar, Siria, Afganistan,
Bangladesh, Butan, Maldivas, Pakistan, Sri Lanka, Corea del Norte, Brunéi, Indonesia, Malasia, Myanmar,
Papla Nueva Guinea, Islas Salomén y Samoa. En siete (7) paises de manera extrema y contraria a la viday a
la dignidad humana es causal de pena de muerte, estos son: Arabia Saudita, Emiratos Arabes,Iran, Mauritania,
Somalia, Sudan del Sur y Yémen. El derecho comparado ofrece elementos de juicio que permiten a esta Corte
constatar que toda sancion, restriccion, discriminacion o trato diferenciado fundado en la orientacion sexual,
tienen un origen o arraigo eminentemente cultural, teocratico, dictatorial o religioso, no justificado en
postulados, principios o canones de orden juridico y, asi mismo, evidenciar que en los estados de derecho se
ha convertido en una tendencia global el reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo”

9 En el derecho colombiano, la Unién Marital de Hecho es una figura juridica, consagrada en la Ley 54 de
1990 “Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre compafieros
permanentes” establece en su articulo 1° que “[...] se denomina Unién Marital de Hecho, la formada entre un
hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular. Igualmente,
y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero y compariera permanente, al hombre y la mujer que
forman parte de la unién marital de hecho”. La Corte Constitucional mediante sentencia C-683 de 2015
estableci6 que dentro del ambito de aplicacion de la Unién Marital de Hecho estan comprendidas también las
parejas del mismo sexo que conforman una familia.
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criterio sospechoso de discriminacion™. Asi, de forma paralela a la proteccion individual de
las personas LGBTI por via judicial, se consolidd un precedente jurisprudencial de
desproteccién de los derechos de las parejas del mismo sexo. Bajo el argumento de la
inexistencia de un imperativo constitucional que permitiera dar igual trato a las parejas del
mismo sexo, varias sentencia negaron el derecho a afiliacion al sistema de seguridad social
en salud (sentencia SU-623 de 2001), a la pension de sobreviviente (sentencia T-349 de
2006), derecho de residencia a uno de los integrantes de una pareja del mismo sexo
(sentencia T-725 de 2004) y restriccion del derecho de las parejas del mismo sexo a adoptar
(sentencia C-814 de 2001).

Este precedente, sumado a la invisibilizacion y discriminacion de las parejas del mismo
sexo, ralentizé el proceso de reconocimiento de sus derechos patrimoniales de éstas y tuvo
como consecuencias, entre otras, que la cuestion de discriminacion basada en la orientacién
o preferencia sexual no estuviera incluida dentro de la agenda del constitucionalismo
colombiano®, que se hubiera privilegiado una vision de familia tradicional heterosexual y
que las parejas del mismo sexo se vieran obligadas a “acudir al principio de autonomia de
la voluntad privada para disefiar y celebrar contratos civiles que cumplieran algunas de las
funciones de la Unién Marital de Hecho™2. Este precedente de la Corte Constitucional se
hizo insostenible, al crear un verdadero apartheid legal. De hecho, este precedente
constitucional llevé a que Colombia fuera condenada tanto por el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas®® como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos>*
por no reconocer la pension de sobreviviente de las parejas del mismo sexo.

Precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional colombiana sobre los derechos
patrimoniales de las parejas del mismo sexo

En la actualidad las parejas del mismo sexo tienen plenos derechos familiares, incluyendo
el derecho a contraer matrimonio

Hoy en Colombia, se reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo a conformar una
familia. La jurisprudencia de la Corte Constitucional protege el matrimonio de las parejas
del mismo sexo y su acceso a un régimen de proteccion patrimonial y personal de su vida
en comun, que incluye los derechos sociales y civiles a la salud, pensiones, alimentos y
sucesiones. Los derechos de las parejas del mismo sexo han sido protegidos por la
Constitucién Politica de Colombia y por la jurisprudencia mas reciente de la Corte
Constitucional (2016) con base en tres principios: la dignidad humana, la libertad

%0 En este sentido, por ejemplo la sentencia C-075 de 2007 de la Corte Constitucional, MP. Rodrigo Escobar
Gil, se refiri6 a la orientacion sexual como criterio sospechoso de discriminacion al decir que “(...) los
homosexuales han sido un grupo tradicionalmente discriminado, pero que a la luz del ordenamiento superior
toda diferencia de trato fundada en la orientacion sexual de una persona se presume inconstitucional y se
encuentra sometida a un control constitucional estricto”.

> LOPEZ MEDINA, Diego. Cémo se construyen los derechos. Narrativas jurisprudenciales sobre
orientacioén sexual. Legis Editores S.A., 2016. pp. 2.

52 Ibid, pp. 4.

53 Comité de Derechos Humanos. X contra Colombia. Comunicacién N° 1361/2005: Colombia. 14/05/2007.
CCPR/C/89/D/1361/2005.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Dugue vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero de
2016. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
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individual y la igualdad™. Para llegar a este estado de la cuestion, la jurisprudencia paso
por varios momentos.

En un primer momento (2007-2011), desde la sentencia C-075 de 2007, la Corte reconocié
que el régimen de proteccion de la union marital de hecho y el régimen patrimonial de los
comparfieros permanentes son aplicables a las parejas del mismo sexo. En esa ocasion, la
Corte fundamento su posicién en los principios de dignidad humana y libre desarrollo de la
personalidad®. Concretamente resaltd que “(...) la ausencia de proteccion en el ambito
patrimonial para la pareja homosexual resulta lesiva de la dignidad de la persona humana,
es contraria al libre desarrollo de la personalidad y comporta una forma de discriminacion
proscrita por la Constitucion™’. Asimismo, la Corte reiter6 su linea jurisprudencial segt]n la
cual “estd proscrita toda forma de discriminaciéon en razon de la orientacion sexual” 8 En
un segundo momento (2011-2014), a partir de la sentencia C-577 de 2011, la Corte
reconocio ademas un deficit de proteccion que carecia de una justificacion objetiva y
razonable respecto a las parejas conformadas por personas del mismo sexo>’. Por Gltimo, en
una etapa mas reciente (2014-2016) la Corte ha estudiado la posibilidad que tienen las
parejas del mismo sexo de adoptar, reconocer sus hijos y casarse. En estos fallos, la Corte
ha dado un paso adelante al reconocer “el derecho fundamental a la autonomia familiar y a
acceder a una familia”®.

El marco juridico de proteccién de los derechos patrimoniales y prestaciones sociales de las
parejas del mismo sexo y su reconocimiento como familia en Colombia, responde al
desarrollo progresivo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de un primer
momento en el que no se les reconocia ningun derecho, hasta el reconocimiento actual de
todos los derechos tales como el derecho a la seguridad social en salud, a la seguridad
social en pensiones, a la extension de la obligacion alimentaria entre los miembros de la
pareja, a los derechos herenciales y a casi toda norma habilitadora o restrictiva de derechos
basada en el concepto de compafieros permanentes. En Colombia no fue necesaria la
creacion de una figura juridica que regulara los vinculos entre parejas del mismo sexo pues
bajo la garantia del derecho a la igualdad de toda persona, la Corte Constitucional ha
reconocido paulatinamente que no hay justificacién razonable para no garantizar los
derechos patrimoniales, ya reconocidos a las parejas heterosexuales, a las parejas del
mismo sexo y que “crear un régimen juridico diferente para las parejas del mismo sexo
configura un acto de discriminacion”®.

%% En este sentido, la sentencia SU-214 de 2016, MP. Alberto Rojas Rios, establece que desde la sentencia C-
577 de 2011 la Corte Constitucional reconoci6 a las parejas del mismo sexo sus derechos fundamentales a la
dignidad humana, la libertad personal y la igualdad y que “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”.
% En este sentido véase sentencias C-811 de 2007, C-521 de 2007, T-856 de 2007, C-336 de 2008, T-1241 de
2008, T-911 de 2009, T-051 de 2010, T-716 de 2011, T-860 de 2011, T-357 de 2013, T-151 de 2014 y T-935
de 2014.
z; Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 2007. MP. Rodrigo Escobar Gil.

Ibid.
%9 En este sentido, véase Sentencia C-577 de 2011. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
% En este sentido, véase Sentencias SU-617 de 2014 y C-071 de 2015.
81 Corte Constitucional. Sentencia SU-214 de 2016. MP. Alberto Rojas Rios.
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A continuacion presentaremos la jurisprudencia constitucional detallada respecto a la
proteccion de los derechos patrimoniales de las parejas del mismo sexo: A partir de la
jurisprudencia mas reciente sobre reconocimiento de las familias conformadas por parejas
del mismo sexo (SU-214 de 2016), se expondra el reconocimiento progresivo a los
derechos patrimoniales a partir de la sentencia C-075 de 2007 (Unidén Marital de Hecho),
C-811 de 2007 (afiliacion a la salud), C-336 de 2008 (reconocimiento de la pension de
sobrevivientes), C-029 de 2009 (revision del derecho colombiano para igualacion de
derechos a parejas del mismo sexo) y C-283 de 2011 (porcidon conyugal en sucesiones),
derechos que si bien son vinculantes tanto para autoridades administrativas como para
judiciales, no estan exentos de problemas de interpretacion e implementacion.

En la sentencia SU-214 de 2016 la Corte Constitucional decidid que con base en los
principios de dignidad humana (art. 1 C.P), libertad individual (Art. 16 C.P) e igualdad
(Art.13 C.P.) era posible garantizar a todo ser humano la posibilidad de contraer
matrimonio, acorde con su orientacion sexual. La Corte consideré que ‘“celebrar un
contrato civil de matrimonio entre parejas del mismo sexo es una manera legitima y valida
de materializar los principios y valores constitucionales y una forma de asegurar el goce
efectivo del derecho a la dignidad humana, la libertad individual, la igualdad, sin importar
cual sea su orientaciéon sexual o identidad de género”®. El camino que llevé hasta la
sentencia SU-214 de 2016 en la que se declar6é que los matrimonios entre parejas del
mismo sexo gozan de plena validez juridica, fue un camino caracterizado por grandes
controversias sociales y juridicas. Asimismo, esta sentencia reconoce que respecto a la
figura de familia “toda persona es digna, libre y autbnoma para constituir una familia, sea
en forma natural (union marital de hecho) o unién solemne (matrimonio civil), acorde con
su orientacion sexual, recibiendo igual trato y proteccion bajo la Constitucion y la ley”®
con lo que se superaba el déficit de proteccién a las personas LGBTI y parejas del mismo
sexo en lo referente a su acceso al matrimonio.

El acceso de las parejas del mismo sexo a la institucion juridica del matrimonio, como
mecanismo formal mediante el cual algunas parejas sentimentales formalizan su unién, ha
generado un amplio debate en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Sin embargo, el
debate aparecid de manera directa en la sentencia C-577 de 2011 en la que la Corte
Constitucional exhort6 al Congreso para que en el plazo de dos afos legislara “de manera
sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con el fin de
eliminar el déficit de proteccién™® que afecta a las parejas del mismo sexo. De no cumplir
el Congreso con tal mandato, la Corte Constitucional previd que corresponderia a jueces y a
notarios formalizar y solemnizar el vinculo contractual de las parejas del mismo sexo. Tal
déficit de proteccion se refleja en las barreras tanto juridicas como sociales que encuentran
las parejas del mismo sexo para formalizar su vinculo a través del matrimonio y por ende
limita su acceso Unicamente a la Union Marital de Hecho. La ambigtiedad de los términos
usados por la Corte dio lugar a diversas interpretaciones por parte de jueces y notarios
frente a la figura juridica bajo la cual se formalizaria el vinculo entre parejas del mismo

62 Corte Constitucional. Sentencia SU-214 de 2016. MP. Alberto Rojas Rios.
63 .
Ibid.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-511 de 2007. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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sexo, pues no era claro si se trataba del contrato de matrimonio o si por el contrario se hacia
referencia a una figura juridica nueva.

El debate que llevo a la sentencia SU-214 de 2016 surge a partir de una serie de acciones de
tutelas por la aplicacion ambigua de lo decidido en la sentencia C-577 de 2011. Esta ultima
sentencia surgio a partir de dos demandas de inconstitucionalidad contra el articulo 113 del
Caodigo Civil colombiano segun el cual: “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”. Frente a tal articulo, los demandantes presentaron argumentos segun los
cuales resultaba inconstitucional una interpretacion restrictiva del articulo 113 del Cddigo
Civil a la luz del articulo 42 de la Constitucién que contenia la definicion de familia, pues
esta Ultima no debia interpretarse como una institucion exclusiva para las parejas
heterosexuales para desproteger a los muchos otros tipos de familia que no aparecian
expresamente en el articulo. En esta ocasion, la Corte opt6 por una lectura textualista del
articulo 42 de la Constitucion que permitiria entender que hay por lo menos tres tipos de
familia: la que “Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla”®. En esa ocasion se interpreté que la familia formada por parejas del mismo
sexo cabia en el Gltimo supuesto enunciado en el articulo** que posteriormente serfa
afianzada por la proteccion amplia de la familia conformada por parejas del mismo sexo
como en la SU-216 de 2014.

Cabe resaltar la reflexion de la Corte Constitucional en torno al carécter flexible de las
familias, establecié que “el caracter maleable de la familia se corresponde con un Estado
multicultural y pluriétnico que justifica el derecho de las personas a establecer una familia
de acuerdo a sus propias opciones de vida, siempre y cuando respeten los derechos
fundamentales, pues, en razén de la variedad, “la familia puede tomar diversas formas
segun los grupos culturalmente diferenciados”, por lo que “no es constitucionalmente
admisible el reproche y mucho menos el rechazo de las opciones que libremente configuren
las personas para establecer una familia®. Con esto, la Corte Constitucional establecié un
cambio jurisprudencial desde un concepto restringido de familia segin el cual la Unica
reconocida constitucionalmente era la heterosexual hacia un concepto diverso en el que se
reconoce la proteccion a las familias conformadas por parejas del mismo sexo. El
fundamento de esta decision fue basicamente la garantia del derecho a la igualdad y la falta
de una justificacion que hiciera constitucional la diferenciacion entre heterosexuales y
parejas del mismo sexo en este ambito.

La Corte Constitucional establecid que “(...) si a partir del contenido del articulo 42 de la
Constitucidn asi determinado se analiza la posibilidad de que exista un vinculo juridico que
sirva a la formalizacion de la voluntad responsable de conformar una familia, expresada por
las parejas del mismo sexo, es evidente que en el texto del citado precepto superior no
existe expresa mencion de ninguna institucion que cumpla tal propdsito y que, por el
contrario, la referencia explicita aparece prevista para el matrimonio entre un hombre y una
mujer”®. Aunque la Corte Constitucional no determiné de manera expresa el derecho de las

8 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 42.
% Corte Constitucional. Sentencia C-511 de 2007. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
®7 Corte Constitucional. Sentencia C-577 de 2011. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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parejas del mismo sexo a acceder a la figura juridica del matrimonio, es importante resaltar
que la sentencia C-577 de 2011 da un paso importante en el camino de la garantia de los
derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo al reconocer que éstas también
pueden conformar familias

El camino de reconocimiento del derecho a tener una familia para las parejas del mismo
sexo ha sido un camino de luchas graduales, cuyo primer precedente exitoso en materia de
garantia de derechos se encuentra en la sentencia C-075 de 2007, que reconocid la figura de
Unién Marital de Hecho (UMH) para las parejas del mismo sexo. De alli se abrié un
camino —lento— para el reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados de sus
vinculos como pareja, y se dio cierta seguridad juridica a estas parejas que antes acudian a
la constitucion privada de regimenes contractuales de convivencia para formalizar su union.
En esa ocasién, la Corte Constitucional reconocio la triple dimension del derecho a la
dignidad que seria exigida posteriormente en casos de reclamacion de derechos
patrimoniales, entonces precis6 que “la ausencia de proteccion en el ambito patrimonial
para la pareja homosexual resulta lesiva de la dignidad de la persona humana, es contraria
al derecho al libre desarrollo de la personalidad y comporta una forma de discriminacion
proscrita por la Constitucion”®.

Evolucién y reconocimiento de los derechos patrimoniales a las parejas del mismo
Sexo.

El reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo en cada caso concreto —
como los derechos patrimoniales, la seguridad social en salud y pensiones, la extension de
la obligacion alimentaria entre los miembros de las parejas— ha estado motivado, entre
otras, por una comprension dindmica de la Constitucion. En cada caso, la Corte
Constitucional ha verificado, primero, si la distincion entre la garantia de un derecho a una
pareja heterosexual y su negacion a una pareja del mismo sexo es legitima o si por el
contrario con esto se genera un déficit de proteccion®® a estas parejas. Segundo, si el no
reconocimiento del derecho a la pareja del mismo sexo respeta o no la triple dimension del
derecho a la dignidad humana: (i) como libre autodeterminacion personal, (ii) como el
derecho al minimo vital en el reconocimiento de la unién de parejas que han convivido
durante largo tiempo y (iii) como derecho a un trato igualitario frente a parejas
heterosexuales. Inicialmente, en la sentencia C-075 de 2007, la Corte decidi6 que las
parejas del mismo sexo tendrian reconocimiento legal y la misma proteccion respecto a los
derechos patrimoniales de las parejas heterosexuales. Sin embargo, la Corte decidié que no
se extenderia automaticamente a otras normas y establecid que era necesario que se
realizara un proceso de homologacion judicial completo en cada caso concreto para
determinar si la expresion “compafiero/a permanente” en cada norma representaba o no un
déficit de proteccién para las parejas del mismo sexo.

Posteriormente, con base en lo decidido en la C-075 de 2007, la sentencia C-811 de 2007
decidié sobre la extension de la cobertura familiar del Plan Obligatorio de Salud a las
parejas del mismo sexo. En esta oportunidad, la Corte encontré probado un déficit de

%8 Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 2007. MP. Rodrigo Escobar Gil.
% La Corte Constitucional en la sentencia C-075 de 2007 uso el término “déficit de proteccion” para “referirse
a aquel vacio del régimen que desampara a individuos cuya proteccion es un imperativo constitucional”.
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proteccion a las parejas del mismo sexo. Establecié que la razén de la vulneracion al
derecho de seguridad social en salud de parejas del mismo sexo era clara “(...) la opcion
del individuo que decide vivir en pareja con persona de su mismo sexo constituye la causa
directa que impide que los miembros de la pareja se vinculen al sistema de seguridad social
en salud en calidad de beneficiarios. En este sentido, es la propia condicion de homosexual
la que, aunada a la decision de vivir en pareja, determina la exclusion del privilegio legal,
por lo que la norma resulta lesiva del principio de igualdad constitucional (art. 13, CP),
respecto de opciones de vida igualmente legitimas, al tiempo que vulneratoria del derecho a
la dignidad humana (art. 2, CP), pues sanciona con la exclusion de una medida destinada a
preservar la salud y la vida del individuo a quien por ejercicio de su plena libertad decide
vivir en pareja con otro de su mismo sexo”’’. Adicionalmente, establecié que, por tratarse
de un derecho social fundamental para las personas, como es la salud, la extension de la
proteccion era aun mas necesaria.

A partir de esta nueva linea jurisprudencial de extension de derechos a parejas del mismo
sexo, la Corte decidié en la sentencia C-336 de 2008 que debia extenderse el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a las parejas del mismo sexo bajo el
entendido de la necesaria proteccion del derecho de estas parejas a no ser discriminadas por
su orientacion sexual. La Corte establecié que la diferenciacion que se hacia frente a las
parejas del mismo sexo para negarles el acceso a la pension de sobrevivientes carecia de
justificacion suficiente, se basaba en un criterio sospechoso de discriminaciéon y generaba
un déficit en la proteccion de sus derechos, déficit ante el cual el Estado debia actuar
protegiendo la dignidad de todos los individuos. Ademas, sostuvo que:

“Si bien por razones historicas, culturales y socioldgicas la Constitucion Politica
de 1991 no hace alusién expresa a los derechos de los homosexuales, ello no
significa que estos puedan ser desconocidos dado que, dentro del ambito de la
autonomia personal, la diversidad sexual estd claramente protegida por la
Constitucion, precisamente porque la Carta, sin duda alguna, aspira a ser un

marco juridico en el cual puedan coexistir las mas diversas formas de vida”".

El proceso de extension de derechos continué con la sentencia C-029 de 2009, que
pretendio la extension del tratamiento igualitario integral no solo al reconocimiento de otros
derechos cuyos titulares eran compafieros/as permanentes sino también al régimen de
inhabilidades, deberes u obligaciones. Asi, esta sentencia responde a una “demanda en
bloque” ante lo que la Corte respondidé que entre parejas heterosexuales y parejas del
mismo sexo, era necesario construir en cada caso concreto por qué la diferencia de trato
resultaba discriminatoria. Entonces, si bien la Corte se pronuncié sobre los mas de 50
articulos demandados, no hizo un pronunciamiento general como lo solicitaban los
demandantes que afirmara que toda diferencia de trato entre parejas heterosexuales y
parejas del mismo sexo debia ser declarada automéaticamente contraria a la Constitucion.

Posteriormente, en la sentencia C-283 de 2011 la Corte reconocié los derechos sucesorales
de las personas que viven en UMH en los mismos términos que se reconocen a las personas

"0 Corte Constitucional. Sentencia C-811 de 2007. MP. Monroy Cabra.
"™ Corte Constitucional. Sentencia C-336 DE 2007. MP. Jaime Cérdoba Trivifio.
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que tienen un vinculo matrimonial, con lo que el reconocimiento se hacia extensivo a las
parejas del mismo sexo.

A partir de la extension de derechos patrimoniales y del reconocimiento del derecho a
contraer matrimonio por parte de parejas del mismo sexo, otro tema surgio en el debate
publico: la adopcidén de nifios y nifias por parte de parejas del mismo sexo. Sobre este tema
la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto de tres escenarios
diferentes: (i) adopcién monoparental, (ii) adopcion monoparental por parte del compafiero
homosexual de la madre o padre bioldgicos del adoptado y (iii) adopcién biparental
(conjunta, complementaria y consecutiva) por parte de una pareja del mismo sexo. El
cambio jurisprudencial de la Corte Constitucional en este tema ha sido notorio en la medida
en que en una primera etapa se opuso directamente a la adopcion por parte de parejas del
mismo sexo (Sentencia C-814 de 2001), en una segunda etapa reconocié la proteccion en
casos especificos de la adopcidn por parte de personas y parejas homosexuales (sentencias
T-276 de 2012, SU-617 de 2014 y C-071 de 2015) y en una tercera etapa, mas reciente,
declara la inconstitucionalidad de la restriccion de adopcion biparental Unicamente a
comparieros permanentes heterosexuales. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha avanzado hasta reconocer que la orientacion sexual no puede ser tenida
en cuenta como un criterio en la evaluacion de la idoneidad de la persona LGBTI como
adoptante individual o de la pareja del mismo sexo. En este mismo sentido, la Corte
Constitucional también ha establecido claramente que los hijos de parejas del mismo sexo
tienen el derecho a ser registrados por sus dos padres o madres del mismo sexo sin ninguna
discriminacion en relacién con origen familiar (sentencias SU-695 de 2015 y T-196 de
2016).

En conclusion, el camino gradual de reconocimiento de derechos patrimoniales a parejas
del mismo sexo y de todos sus derechos familiares se ha caracterizado por distintos debates
juridicos los cuales han terminado en consensos sobre la proteccién de la dignidad e
igualdad de las personas LGBTI y de las parejas del mismo sexo. Asi:

1. En definitiva para el caso colombiano las parejas del mismo sexo constituyen una
familia, de acuerdo con Constitucion y la jurisprudencia constitucional.

2. “Crear un régimen diferente para las parejas del mismo sexo configura un régimen
de discriminacion”’®. En este sentido, la idea de exigir que existiera una figura
juridica distinta para garantizar el reconocimiento de derechos patrimoniales de
parejas del mismo sexo vulnera la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad — en la concepcion de la autodeterminacion sexual- y es una
transgresion de la proscripcion de discriminacion por razon de la orientacion sexual
del individuo.

3. Si no existe una justificacion razonable no es constitucional, hacer una
diferenciacion entre parejas heterosexuales y homosexuales. De presentarse una
diferenciacion carente de justificacion se configura un déficit de proteccion para las
parejas del mismo sexo. La justificacion de cualquier diferenciacion entre parejas
del mismo sexo y parejas heterosexuales debe superar un test estricto de igualdad en

"2 En este sentido, véase la sentencia SU-214 de 2016. MP. Alberto Rojas Rios.
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el cual se considere que la orientacion sexual es una categoria sospechosa de
discriminacion.

Terminado el recorrido sobre la evolucidn del reconocimiento y garantia de los derechos de
las parejas del mismo sexo en Colombia, a continuacion, presentaremos nuestra respuesta a
la opinidn consultiva extendida por Corta Rica a proposito del tema antes tratado.

Respuesta a la pregunta:

¢) “La proteccion que brindan los articulos 11.2 y 24 en relacion con el articulo 1 de la
CADH al reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados de un vinculo entre
personas del mismo sexo”.

“2.1. En caso que la respuesta anterior sea afirmativa jes necesaria la existencia de una
figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para que el Estado
reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta relacion? ”

La Convencion Americana de Derechos Humanos protege la orientacion sexual y la
identidad de género y en consecuencia toda discriminacion basada en estas categorias esta
prohibida. Es por esto que los derechos patrimoniales de las parejas del mismo sexo estan
protegidos por la Convencion en tanto son la expresion y desarrollo otros derechos
contenidos en la Convencion como el derecho a la igualdad y la proteccion familiar. La
decision de compartir la vida con otra persona del mismo sexo es el desarrollo de la
autonomia personal y nadie puede ser discriminado por esta causa. También esta decision
autonoma del individuo es la forma como se materializa la conformacién de una familia y
por tanto el Estado tiene el deber de proteger y garantizar los derechos que surjan de esa
unién, como es el caso de los derechos patrimoniales de las parejas del mismo sexo.

En nuestra consideracion, la situacion de especial vulnerabilidad de la poblaciéon LGBTI
aun presente en las Ameéricas, la tendencia hacia el reconocimiento de sus derechos de
manera plena, y atendiendo a la experiencia colombiana, consideramos necesario realizar
una interpretacion garantista de los articulo 1, 17 y 24 de la CADH, a partir de los cuales es
posible afirmar que, la creacion de figuras distintas a aquellas reconocidas para parejas
heterosexuales para el caso de parejas homosexuales resultan discriminatorias. Si se actuara
de tal manera a partir de asentar la diferencia al momento del reconocimiento juridico, la
orientacion sexual se convertiria en un criterio sospechoso de actuacién de los Estados,
lejos de hacer realidad la clausula de la igualdad.

El articulo 17.2 de la CADH al estipular que se le reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio, debe interpretarse de manera amplia atendiendo al precepto
mayor establecido en el articulo 17.1 que consagra la familia como un elemento natural y
fundamental de la sociedad la cual debe ser protegida por la sociedad y el Estado. En tal
sentido, el hecho de que se haya estipulado el reconocimiento del matrimonio por parte de
un hombre y una mujer no debe interpretarse de manera excluyente y restrictiva.

La Corte Constitucional colombiana se pronuncid respecto de los efectos juridicos de
considerar que el vinculo entre personas del mismo sexo sea reconocido mediante figuras
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juridicas distintas a las que se reconocen para parejas heterosexuales. Asi, la Corte ha
sefialado que:

“ (...) interpretar que las parejas del mismo sexo deben realizar un contrato
solemne, que no configura un matrimonio civil conduce, entre otros, a los siguientes
resultados inadmisibles: (i) no constitucion formalmente de una familia; (ii) no
surgimiento de los deberes de fidelidad y mutuo socorro; (iii) los contratantes no
modifican su estado civil; (iv) ausencia de una sociedad conyugal; (v) los
contratantes no ingresan en el respectivo orden sucesoral; (vi) imposibilidad de
suscripcion de capitulaciones; (vii) falta de claridad sobre las causales de
terminacion del vinculo entre los contratantes; (viii) de llegar a establecer su
residencia en otros paises, las respectivas autoridades no les brindarian a la union
solemne, la proteccion legal que tienen los conyuges, ya que éstas no les reconocen
los efectos que tienen en nuestro sistema juridico; y (ix) en materia tributaria no se
podrian invocar ciertos beneficios por tener cényuge o compafiero permanente. En
conclusion, ningun contrato solemne innominado o atipico, celebrado entre parejas
del mismo sexo, podria llegar a producir los mismos efectos personales y
patrimoniales que un matrimonio civil. De alli que los contratos civiles
innominados, o0 que buscan solemnizar y formalizar las uniones entre parejas del

mismo sexo, diferentes al matrimonio civil, no suplen el déficit de proteccion”’>.

Asi entonces, la creacidn se instituciones diferentes a las establecidas para las parejas
heterosexuales y exclusivas para las parejas del mismo sexo, no tienen una justificacion
razonable y configuraran una discriminacion legal que perpetuaria los prejuicios y dafios
contra las parejas del mismo sexo.

I11. DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

Al igual que en el segundo apartado a continuacion presentaremos una breve mirada hacia
el proceso de reconocimiento del derecho a la identidad de género en las Américas,
posteriormente nos detendremos en lo que ha sido el reconocimiento de este derecho en el
caso Colombiano, y finalmente presentaremos nuestras consideraciones a las preguntas
elevadas a la Corte por parte de Costa Rica relacionadas con este tema.

Reconocimiento a la identidad de género en el derecho comparado y por parte de los
organos de proteccion de derechos humanos.

Veintidos paises de las Américas han firmado, adherido y depositado (sin haberla
denunciado) la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Para un mayor detalle
ver anexo 2). Del estudio de cada uno de ellos™, es posible afirmar que existe una tendencia
paulatina y creciente hacia el reconocimiento interno del derecho a la identidad de género.
Asi, es posible diferenciar cuatro clases de respuestas que los paises han articulado para
hacer frente a las identidades de género diversas.

7 Corte Constitucional. Sentencia SU-214 de 2016. MP. Alberto Rojas Rios.
" No fue posible encontrar informacién sobre la situacion de tres paises: Barbados, Dominica y Surinam.
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La primera respuesta es aquella en la que existen leyes o normas especificas para la
proteccion de la identidad de género, dirigidas principalmente a reconocer el cambio de
nombre y de sexo en registros civiles y en los documentos publicos a traves de
procedimientos administrativos, sin requerir ningun tipo de representacion juridica, y sin
que se exija acreditar intervencion quirargica por reasignacion genital, ni acreditar terapias
hormonales u otro tratamiento psicoldgico o medico. Es el caso de cinco paises: Argentina,
Bolivia, Ecuador, México y Uruguay”. Todas estas normas fueron expedidas durante la
ultima década. Adicionalmente, en el caso de Colombia se ha adoptado una medida
administrativa con efectos de caracter general en igual sentido y efectos a los paises que
tiene leyes especificas, expedida por el ejecutivo nacional (a través del Ministerio de
Justicia).

Ademas de los seis paises con normatividad especifica sobre el reconocimiento a la
identidad de género, existen cuatro paises -Brasil, Chile, Costa Rica y PerU-, en los que se
discuten proyectos de ley en el mismo sentido, los cuales estan pendientes de aprobacion.

La segunda respuesta de los Estados frente al reconocimiento de las identidad trans es
aquella en la que, a pesar de no existir normatividad especifica que proteja la identidad de
género, es posible realizar el cambio de nombre y sexo a través de procesos judiciales que
en su mayoria requieren de representacion judicial, de adjuntar pruebas sobre
procedimientos médicos o psicoldgicos -tramites que resultan costosos y dispendiosos-. ES
el caso de paises como Costa Rica, Perd, Brasil y Chile.

La tercera respuesta se refiere a los paises en los que Unicamente es posible el cambio de
nombre en los documentos pablicos, procedimiento que generalmente esta contemplado en
leyes civiles de caracter general o a través de politicas generales de las registradurias, o por
actos administrativos. Este es el caso de Guatemala, Jamaica y Republica Dominicana.

Por ultimo, la cuarta respuesta es aquella en donde no es posible cambiar el nombre y el
sexo del registro civil por motivos de identidad de género. En los casos estudiados
encontramos que este tipo de legislaciones se encuentran en los paises de El Salvador,
Haiti, Honduras y Nicaragua.

Esta tendencia al reconocimiento del derecho a la identidad de género es acorde con el
precedente mayoritario que se ha venido conformando en los organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos, a través de los cuales se ha establecido un estandar en la
materia dirigido a garantizar el derecho a la identidad de género. Multiples manifestaciones
del sistema de Naciones Unidas han deplorado todo tipo de discriminacion y acto de
violencia hacia las personas con identidad de género diversa. Muestra de ello son: la
resolucion adoptada en 2016 por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones

"> En el caso de Ecuador es importante precisar que, a diferencia de los otros paises, no se permite el cambio
de sexo en los documentos publicos, sino hacer uso de la categoria género en vez de la categoria de sexo,
situacion que, aunque avanza en el reconocimiento a la identidad de género, produce un tratamiento
diferenciado que puede resultar discriminatorio, en relacion a la poblacién que no tiene una identidad de
género transgenerista. Por otra parte, en el caso de México el rango de aplicacion de la norma aprobada es
para el Distrito Federal, aln esta pendiente de que se apruebe una ley con alcance Nacional.
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Unidas sobre “Proteccion contra la violencia y la discriminacion basadas en la orientacion
sexual y la identidad de genero”, en la que se rechazaron los actos de violencia y
discriminacion contra personas por su orientacion sexual o identidad de género, y se ordend
el nombramiento de un Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la
discriminacion por motivos de orientacién sexual o identidad de género durante tres afios’®.

Esta resolucion cuenta con varios antecedentes, entre ellos una resolucién del 15 de junio
de 2011 sobre “derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género” en la que se
expreso la “grave preocupacion por los actos de violencia y discriminacidn, en todas las
regiones del mundo, [cometidos] contra personas por su orientacién sexual e identidad de
género”; la “Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de
género”, la cual tiene como eje fundamental el “principio de no discriminacion, que exige
que los derechos humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos,
independientemente de su orientacion sexual o identidad de género”, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 2008; asi como los informes de numerosos
relatores que sefialan su preocupacion sobre la situacion de la comunidad LGBTI haciendo
un llamado a la proteccidn de sus derechos en el mundo.

En el caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es bien conocido el giro
jurisprudencial que se produjo a partir de los casos Christine Goodwin vs. Reino Unido
(2002), y 1. vs. Reino Unido (2002). En estas ocasiones, después de haber manifestado que
la rectificacion de la inscripcion registral para reflejar la nueva identidad de una persona
trangénero era un aspecto en el que existia un amplio margen de apreciacion por parte de
los Estados’’, el Tribunal afirmé que la negativa de las autoridades de Reino Unido de
reconocer legalmente la nueva identidad sexual de los peticionarios, asi como al cambio de
documentos para adecuarlos a su identidad, representaba una violacién al articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, especificamente por configurarse una
intromision injustificada en su vida privada. Este pronunciamiento del Tribunal se enmarca
en la evidencia de una tendencia internacional hacia la aceptacion social del
transgenerismo, y hacia el reconocimiento de la nueva identidad, haciendo referencia a
casos como los de Australia, Israel y Nueva Zelanda.

No obstante, si bien estos casos resultan de trascendental importancia, llama la atencién que
la aceptacion de la modificacion de la identidad se produjese en casos en los que las
personas que solicitan el reconocimiento de su identidad se habian sometido previamente a
cirugias de reasignacion genital. Es solo hasta el 2003, a través del caso Van Kiick vs.
Alemania’®, que el Tribunal consideré que el hecho de imponer a una persona transgénero
la carga de probar la necesidad médica del tratamiento, constituia una carga
desproporcionada, y en consecuencia una violacion al articulo 6 del CEDH sobre derecho a
un proceso equitativo, y al articulo 8 sobre el derecho a la vida privada.

’® Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. A/HRC/32/L.2/Rev.1. 28 de junio de 2016

" Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencias: Rees c. Reino Unido (1986), y Cossey c. Reino
Unido (1990)

8 En este caso se estudid la negativa de reembolso por parte de una compafiia de seguros médicos de una
terapia hormonal sustitutiva y una cirugia de cambio de sexo de una mujer transgénero.

25



Dejusticia

derecho - justicia - sociedad

Con posterioridad a estos pronunciamientos, el Tribunal Europeo ha conocido de casos de
personas transgénero que van mas alla del reconocimiento legal de su identidad de género
en documentos publicos, pues estan relacionados con el reconocimiento de la identidad de
género para efectos pensionales’, la garantia del acceso efectivo a los tratamientos médicos
necesarios para realizar su transformacién®, la relacién entre el reconocimiento de la
identidad de género y el derecho al matrimonio®, y los derechos relacionados con el
ejercicio de la paternidad®.

En el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Corte Interamericana no
ha conocido de manera especifica ningun caso sobre transgenerismo y reconocimiento a la
identidad de género. No obstante, es importante mencionar, a manera de precedente, el caso
Karen Atala e hijas vs. Chile, en el que se discutia la influencia de la orientacion sexual de
la Sra. Karen Atala, en la decision de retirarla del cuidado y custodia de sus hijas. En dicha
sentencia la Corte se manifesto sobre la proteccion de la identidad de género por parte de la
Convencion Interamericana:

91. Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de
interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la
Asamblea General de la OEA, los estandares establecidos por el Tribunal Europeo
y los organismos de Naciones Unidas (supra parrs. 83 a 90), la Corte
Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la identidad de género
de las personas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello esté
proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o practica discriminatoria
basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una
persona a partir de su orientacion sexual. (Subrayado por fuera del texto original).

Este pronunciamiento resulta acorde con las ocho resoluciones aprobadas por la Asamblea
General de la Organizacién de Estados Americanos desde 2008 respecto a la proteccion de
las personas contra tratos discriminatorios basados en su orientacion sexual e identidad de
género, en las que se condena todo tipo de discriminacion y actos de violencia; se insta a
los Estados a tomar medidas y politicas publicas dirigidas a prevenir, sancionar y eliminar
conductas discriminatorias, y actos de violencia contra personas con orientacion sexual o
identidad de género diversas; garantizar acceso a la justicia y la proteccion judicial a sus
victimas; al igual que se pide a los Estados que eliminen barreras enfrentadas por las
personas LGTBI en el acceso equitativo a la participacion politica y otros ambitos de la

" Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia Grant v. Reino Unido (2006).
8 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia L. v. Lituania (2007)

81 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia H. v. Finlandia (2012)

82 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia P. V. v. Espafia (2010)
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vida puablica, asi como evitar interferencias en su vida privada Ademas, este
pronunciamiento fue reiterado en el caso Angel Alberto Duque vs. Colombia. Aspectos que
han sido recogidos en la Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion
e Intolerancia adoptada el 5 de junio de 2013 por la Asamblea General de la OEA, la cual
se encuentra a la espera de firma y depdsito por parte de la mayoria de los Estados
Americanos. Instrumento que desarrolla el principio de igualdad y no discriminacion,
admitido por la Corte Interamericano de Derechos Humanos como norma del lus cogens®*.

Reconocimiento a la identidad de género en Colombia

En Colombia, en un primer momento se defendié la comprension del género como un
componente objetivo del estado civil. Situacién que derivd en el sometimiento de las
personas transgenero a pruebas fisicas y psicologicas en el marco de procesos judiciales,
con el objetivo de demostrar su aptitud para lograr el cambio de nombre®. La exigencia de
un procedimiento de jurisdiccion voluntaria para realizar estos cambios en el documento de
identificacion fue reconocida por la Corte Constitucional como una vulneracion al derecho
a la personalidad juridica de las personas transgénero. Por esta razdn, se defendié como
regla aplicable, que cualquier persona podria realizar cambio de su nombre a traves de un
procedimiento administrativo mediante escritura pUblica, por una sola vez®. En este
sentido, desde los primeros afios de trabajo de la Corte Constitucional, se dejo claro que no
era necesario acudir a un procedimiento de jurisdiccion voluntaria para realizar un cambio
de nombre, aunque no existiera una ley especifica sobre identidad de género, la ley civil
preveia que este se hiciera mediante escritura publica.

En este contexto, las personas transgénero en Colombia no se enfrentan a un proceso
judicial cuando quieren cambiar su nombre la primera vez, sino cuando deciden hacerlo en
una segunda ocasion, pues los notarios encargados de formalizar el cambio de nombre se
niegan a hacerlo con fundamento en lo dispuesto en el Decreto 1260 de 1970 segun el cual
solo es posible realizar el cambio de nombre por una vez. En este sentido, el precedente de
la Corte Constitucional que se presentara mas adelante se refiere a casos en los que una

8 AG/RES. 2887 (XLVI-O/16), AG/RES. 2863 (XLIV-0/14), AG/RES. 2807 (XLI11-0/13), AG/RES. 2721
(XLI1-0/12), Cfr. AG/RES. 2653 (XLI-O/11), AG/RES. 2600 (XL-0O/10), AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09),
AG/RES. 2435 (XXXVI111-0/08)

8 Opinién Consultiva n. 18/2003

8 El caso que produjo una de las primeras sentencias sobre el cambio de nombre en personas transgénero en
Colombia es un ejemplo del sometimiento de personas transgénero a pruebas fisicas y psicoldgicas en el
marco de procesos judiciales para cambiar su nombre. Los hechos que originaron la sentencia T-594 de 1993
demuestran que en la primera instancia de un cambio de nombre se solicitd la historia clinica de la persona
que queria cambiar su nombre, “El Juzgado Primero Municipal de Cali, mediante providencia del 14 de julio
de 1993, admitié la presente accidn de tutela y ordend que se allegara prueba conducente sobre la veracidad
del sexo del peticionario. (...) El Juzgado dispuso oficiar al Jefe de Estadistica del Hospital Universitario del
Valle a fin de que remitiera copia de la historia clinica No. xxx, correspondiente al cambio de sexo del sefior
xxx(...)".

8 En este sentido, el Decreto 1260 de 1970 “Por el cual se expide el Estatuto del Registro del Estado Civil de
las personas” establece en su articulo 94: “El propio inscrito podrd disponer, por una sola vez, mediante
escritura publica, la modificacion del registro, para sustituir, rectificar, corregir o adicionar su nombre, todo
con el fin de fijar su identidad personal” (negrillas fuera de texto).
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persona transgénero intenta cambiar su nombre por segunda vez y tras encontrar barreras
para hacerlo acude a un procedimiento judicial.

Entonces, la adopcion de una identidad de género diversa por parte de las personas
transgénero y su correspondencia en el documento de identidad se enfrenta por lo menos a
cuatro barreras distintas: (i) el nombre como atributo intrinseco de la personalidad se
convierte en una carga para la persona al no poder cambiarlo y afecta, por ende, su plan de
vida, (ii) la no correspondencia en el documento de identificacion limita, y muchas veces
impide, el acceso efectivo a otros derechos como salud, educacion y trabajo, (iii) como
consecuencia de la no garantia plena de sus derechos, un alto porcentaje de personas
transgénero carece de las fuentes econdmicas necesarias para sufragar sus condiciones
minimas de existencia con lo que cambiar de nombre se vuelve un privilegio para quienes
cuentan con los medios para hacerlo, (iv) histéricamente la identidad de género diversa ha
sido patologizada y entendida como un trastorno fisico o mental y no como una identidad
social o forma autonoma de la construccion de la identidad, lo que ha llevado a altos
porcentajes de discriminacion en su contra®’.

Todas estas situaciones pueden generar el desconocimiento del derecho a la identidad de
género, asi como de otros derechos constitucionalmente protegidos, entre ellos: el derecho a
la personalidad juridica (articulo 14, CP y articulo 3, CADH), al libre desarrollo de la
personalidad (art. 16, CP), la dignidad humana (art. 1, CP y art. 11, CADH), el derecho a la
intimidad (art. 15, CP), a la integridad fisica y psicologica, el derecho a la igualdad (art. 13,
CP y art. 24, CADH), derecho a la integridad personal (art. 5, CADH), derecho al nombre
(art. 18, CADH), libertad de pensamiento y expresion (art. 20, CP y art. 13, CADH).

Precedente jurisprudencial en Colombia sobre el cambio de nombre de personas y
sexo e identidad de género

La Corte Constitucional colombiana ha reconocido que la poblacion LGBTI es un grupo
historicamente marginado que lucha contra los estigmas, prejuicios y estereotipos
impuestos por el Estado, la sociedad y la familia, que los excluyen de manera individual y
colectiva de espacios pUblicos y privados, de forma directa e indirecta®, y que los han

8 En este sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-099 de 2015, MP. Gloria Stella Ortiz Delgado,
afirmé que “Los niveles de discriminacion contra los transexuales son criticos. La poblacion transexual
afronta multiples barreras que impiden la plena realizacién de sus derechos fundamentales. Aunque este no es
el escenario para desarrollarlos exhaustivamente, la Sala menciona a manera de ejemplo, los siguientes: (i) los
cambios de nombre y sexo en los documentos de registro civil e identificacion; (ii) la consideracion de las
mujeres transgénero como hombres -exigencia de libreta militar para efectos de regularizacion o de acceso a
un empleo, edad de pensidn, atencion en salud, lugares y condiciones de reclusion-; (iii) las dificultades para
el acceso al sistema de salud, las minimas posibilidades de obtener un trabajo en condiciones dignas y justas;
el ingreso y permanencia en el sistema educativo; entre muchos otros obstaculos que se refuerzan por los
estereotipos discriminatorios y la desinformacion de autoridades y particulares. ”

8 En este sentido, la Corte Constitucional, en Sentencia T-077 de 2016. MP. Jorge lvan Palacio Palacio,
sefialo que “La poblacion LGBTI constituye un grupo histéricamente marginado por el Estado, la sociedad y
la familia, en las distintas facetas y formas, de manera individual y colectiva, de manera expresa y sutil, en
publico y en privado, directa e indirectamente, consciente e inconscientemente. La poblacion LGBTI vive
luchando contra estigmas y estereotipos que los persiguen y excluyen tanto en espacios publicos como
privados, por lo que no pueden vivir tranquilitamente en una sociedad cargada de prejuicios, imaginarios

28



Dejusticia

derecho - justicia - sociedad

puesto al margen de varios mecanismos de accion del Estado, de acceso a servicios
asistenciales, de programas de atencion y de la formulacion de politicas publicas y leyes.
Sin embargo, el reconocimiento por parte de la Corte y de la jurisprudencia constitucional
de la carga de prejuicios e imaginarios homofobicos y transfébicos®® que segregan a las
personas LGBTI, y de la falta de enfoques diferenciales que las condenan a la
invisibilizacion, inequidad y desigualdad, no siempre fue constante.

La Corte Constitucional ha reforzado en su jurisprudencia el derecho de todo individuo a
construir su identidad personal y ha sido enfatica en presentar la posibilidad que tiene toda
persona de sustituir su nombre para fijar su identidad, como parte de su autonomia personal
y en ejercicio del derecho al libre desarrollo de su personalidad (art. 16, CP). En este
sentido, la Corte se ha pronunciado sobre la posibilidad de cambiar el nombre como
elemento protegido por el derecho a construir la identidad personal, no solo en casos de
personas trangénero que quieran hacerlo. Al respecto, la Corte ha resaltado que
“[Clualquier individuo puede pues determinar su propio nombre, asi este, para los demas
tenga una expresion distinta a la del coman uso, ya que lo que esta expresando el nombre es
la identidad singular de la persona frente a la sociedad. No es un factor de homologacion
sino de distincion. He ahi porque el individuo puede escoger el nombre que le plazca™®.
Como parte de la construccion de la identidad, la Corte se ha detenido en varias ocasiones a
analizar la identidad de género® como una categoria constitucional separada de la
orientacion sexual® que debe ser igualmente protegida. La Corte ha sido enfatica al sefialar

colectivos y visuales homofébicos que hacen que se perpetle la discriminacién. En ese contexto, la poblacion
LGBTI permanece segregada en una sociedad que por no aceptar la diferencia prefiere invisibilizarla,
acentuando mas la problematica de inequidad y desigualdad que afrontan quienes pertenecen a dicho grupo
porque como “minoria sexual” quedan al margen de las leyes, politicas publicas, programas de atencion,
acceso a servicios asistenciales y demas mecanismos de accion del Estado y la sociedad, lo cual significa que
todas existen sin un enfoque diferencial ”.

8 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su informe Violencia contra personas Lesbianas,
Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América (OAS. Documentos oficiales; OEA/Ser.L) ISBN 978-0-8270-
6503-1, sefialé que “la CIDH entiende que los actos de violencia contra las personas LGBTI, cominmente
conocidos como ‘crimenes de odio’, actos homofobicos 0 transfébicos, se comprenden mejor bajo el concepto
de violencia por prejuicio contra las orientaciones sexuales y las identidades de género no normativas [...]. La
violencia por prejuicio es un fenémeno social, que se dirige contra grupos sociales especificos, tales como las
personas LGBTI, tiene un impacto simbdlico, y envia un mensaje de terror generalizado a la comunidad
LGBTI”. pp.11.

% |a Corte Constitucional en la sentencia T-168 de 2005, MP. Manuel José Cepeda Espinosa, confirmé la
posibilidad de una persona de cambiar su nombre por el de Deportivo Independiente Medellin Giraldo
Zuluaga bajo el entendido que “el libre desarrollo de la personalidad exige que un individuo tenga la
posibilidad de identificarse de acuerdo a sus valores, a pesar de que estos no sean compartidos por otros. Asi
lo impone el respeto al pluralismo por un juez imparcial”.

% De acuerdo a los Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de
derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género, 2006, la identidad de género
“es la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
médicos, quirlrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales”. pp.6, nota al pie 2.

%2 De acuerdo a los Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de
derechos humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género, 2006, la orientacion sexual
se ha definido “como la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y

29



Dejusticia

derecho - justicia - sociedad

que se trata de conceptos no excluyentes que interactlian constantemente y “que se
transforman continuamente a partir de la experiencia individual y de la forma en que cada
ciudadano se apropia de su sexualidad [...] y que son revaluadas a partir de la experiencia
de cada persona frente a su sexualidad y su desarrollo identitario”®*(negrillas fuera de
texto). En este sentido, la Corte ha reconocido casos en los que autoriza el cambio de
nombre por segunda vez en la medida en que esta medida es necesaria para la redefinicion
del plan de vida de una persona y con el proceso de construccion de su identidad.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional es un ejemplo de los cambios normativos
hacia la comprension de la existencia de registros civiles sensibles a la eleccion de género y
a la comprension de esto como la materializacion del derecho a la construccion identitaria
auténoma, diversa o no normativa. A continuacion, se presentara la linea jurisprudencial
vigente en la que la Corte se ha pronunciado sobre situaciones en las que se niega a una
persona el cambio de su nombre, como consecuencia de un transito en su identidad de
género, por segunda vez.

Es posible identificar, por lo menos, tres etapas en el desarrollo jurisprudencial respecto del
cambio de nombre de personas transgénero en Colombia: la proteccion del nombre como
atributo de la personalidad en relacion con el derecho a la personalidad juridica y al libre
desarrollo de la personalidad y la independencia del cambio de nombre frente al cambio de
sexo (1994-2008); reiteracion de la jurisprudencia y primeras menciones a la identidad
sexual o de género como parte del derecho a la construccion autbnoma de un plan de vida
(2008-2014); reconocimiento y proteccion de una amplia gama de derechos relacionados
con el cambio de nombre, adicionales al derecho a la personalidad juridica y al libre
desarrollo de la personalidad: derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion, a la
intimidad personal y a la identidad de género y diferenciacion entre el concepto de
orientacion sexual e identidad de género (2014-2016).

En un primer momento, la jurisprudencia de la Corte Constitucional protegié el derecho de
las personas transgénero a realizar un cambio de nombre bajo el entendido de que al ser
este un atributo de la personalidad, esencial en la libre construccion de un plan de vida,
estaba amparado por el derecho a la personalidad juridica y al libre desarrollo de la
personalidad. Asi, el articulo 14 de la Constitucion Politica que reconoce el derecho a la
personalidad juridica y el articulo 16 que consagra el derecho al libre desarrollo de la
personalidad y el deber de respeto que tanto el Estado como los demas ciudadanos deben
guardar en relacién con las caracteristicas distintivas de cada persona, esenciales para el
reconocimiento de la singularidad de los individuos, sirvieron de bases para la
jurisprudencia inicial sobre este tema.

La sentencia T-594 de 1993 fija un primer referente respecto de la proteccién del derecho
al nombre y la posibilidad de cambiarlo de acuerdo a la identidad de cada persona. En esta
ocasion la Corte Constitucional se pronuncié sobre el caso de una mujer transgénero que
invocando el derecho a la igualdad y a la libre personalidad juridica, solicitdo ante una

sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a
la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”. pp.6, nota al pie 1.
% Corte Constitucional. Sentencia T-099 de 2015. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado.

30



Dejusticia

derecho - justicia - sociedad

notaria su cambio de nombre en el registro civil pues hace trece afios se identificaba con un
nombre femenino. En este caso, el juez de primera instancia solicitd copia de la historia
clinica para verificar si efectivamente se habia realizado una cirugia de reasignacion
genital. En ese entonces, la Notaria justifico que un cambio de nombre del sexo masculino
al sexo femenino implicaba un cambio en el estado civil y por tanto no podia hacerse
mediante escritura publica (procedimiento administrativo) sino que era necesario que
mediara una orden judicial que lo autorizara.

La Corte Constitucional desarroll6 una reflexion en torno a la autonomia de la persona
como fundamento del derecho al libre desarrollo de la personalidad y el correlativo
reconocimiento por parte del Estado, de la facultad de los individuos a reconocerse de
manera autonoma. Asi, establecié que el fin de tal reconocimiento es “la realizacion de las
metas de cada individuo de la especie humana, fijadas autbnomamente por €l, de acuerdo
con su temperamento y su carécter propio, con la limitacion de los derechos de las demas
personas y del orden publico™®. La expresion juridica de tal individualidad es la posibilidad
de fijar la identidad de una persona a través de su nombre. Cabe destacar que este fallo de
la Corte Constitucional distingue claramente entre cambio de nombre y cambio de sexo,
Ilamando la atencion sobre la no dependencia del primero al segundo pues el cambio de
uno no implica por necesidad el cambio del otro. Esta decision es de gran importancia en la
medida en que habla de la no patologizacion® .

En la sentencia T-477 de 1995 la Corte analizo la accion de tutela de un menor de edad a
quien por causa de un accidente sus padres decidieron realizarle una cirugia de reasignacion
de sexo a muy temprana edad y un cambio de nombre por uno femenino. Esta persona trato
de cambiar su registro civil para que en €l quedaran inscritos su nombre y sexo original. Al
respecto, la Corte Constitucional se mantuvo en su posicion de proteccion de la
personalidad juridica y el libre desarrollo de la personalidad, integrando un nuevo elemento
a ser protegido: el derecho a la identidad como derecho fundamental. La Corte reconocio
que el derecho a la identidad, como derecho de cada uno a determinar su individualidad y
singularidad en la sociedad “comporta un significado de dignidad humana y en esa medida
es un derecho a la libertad; tal reconocimiento permite la posibilidad de desarrollar su vida,
de obtener su realizacion, es decir, el libre desarrollo de su personalidad”%. Aunque en esta
ocasion no desarroll6 a fondo el concepto, si advirtié que la identidad sexual, como parte
integrante del derecho a la identidad, se fundamenta en la dignidad humana en la medida en
que el reconocimiento de la identidad sexual a toda persona implica a su vez el respeto de
su libertad y autonomia.

% Corte Constitucional. Sentencia T-594 de 1993. MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

% Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos publicé el 12 de mayo de 2016 el
comunicado de prensa Patologizacion: ser lesbiana, gay, bisexual y/o trans no es una enfermedad en el que
afirmé que “[L]a patologizacion de adultos, nifias y nifios LGBTI, es decir, etiquetarlas como enfermas con
base en su orientacion sexual, identidad de género o expresion de género, ha sido histéricamente, y continta
siendo, una de las causas principales de las violaciones de derechos humanos que enfrentan. [...] Las
categorias médicas patologizantes y estigmatizantes que se relacionan con la identidad y la expresion de
género son utilizadas para justificar someter a personas trans, incluyendo jovenes, a esterilizaciones,
tratamientos hormonales, cirugias y evaluaciones psiquiatricas de manera forzada o coercitiva, y para
condicionar o imponerles otras trabas abusivas al ejercicio de sus derechos humanos”. En:
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016/064.asp

% Corte Constitucional. Sentencia T-477 de 1995. MP. Alejandro Martinez Caballero.
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Las bases esbozadas en las sentencias ya mencionadas se consolidaron en la sentencia T-
1033 de 2008 en la que la Corte Constitucional reiterd que al ser el nombre un atributo de
la personalidad, reconocido como uno de los principales signos distintivos de los sujetos,
tanto en lo individual como en sus relaciones en sociedad, debe entenderse que es un factor
determinante para el libre desarrollo del plan de vida de cada individuo y para la garantia de
su derecho a la identidad. Nuevamente, bajo el amparo del derecho a la personalidad
juridica y al libre desarrollo de la personalidad la Corte establecié que para que una
limitacion a la libertad de configuracion del plan de vida personal se considere legitima,
ésta debe tener sustento constitucional, ser proporcionada y no puede anular la posibilidad
que tiene cada persona de construir de manera autonoma un modelo de realizacion
personal. Concretamente, estimé que se habia vulnerado el derecho al nombre y al libre
desarrollo de la personalidad pues el impedimento de cambio de nombre de una persona
transgénero afectaba su facultad de adoptar una decision consustancial a la determinacion
de su modelo de vida en ejercicio de su autonomia y dignidad.

En esa ocasion, la Corte resolvié un caso de una persona que se habia cambiado su nombre
masculino original por uno femenino, y afios después quiso volver a adoptar su identidad
masculina, lo que incluyé un nuevo cambio de nombre, pero la Registraduria negé la
solicitud con base en la prohibicion legal segun la cual s6lo se permite cambio de nombre
una vez. La Corte reconocid la pretension a la persona demandante e inaplicé la disposicién
que prescribe la posibilidad de cambiar de nombre de los ciudadanos por una sola vez. En
esta ocasion, la Corte menciona nuevamente la identidad sexual como parte del plan de
vida que se construye de manera autonoma y distinta al sexo biol6gico de las personas.

Posteriormente, la sentencia T-977 de 2012, sobre el fundamento del derecho a la
personalidad juridica y el libre desarrollo de la personalidad la Corte da un paso adelante en
lo que llama el derecho a “ostentar una identidad de género”®’ que junto con los otros
derechos mencionados se ve vulnerado cuando una autoridad administrativa niega el
cambio de nombre a una persona transgénero. Aunque la Corte en esta ocasion no precisd
el contenido del concepto de identidad de género, fue clara en establecer un vinculo con el
derecho al nombre, pues resaltd que la accién de fijar un nombre, como atributo de la
personalidad, es un factor determinante para la realizacion del derecho a la identidad. En
esta sentencia, la Corte reconocidé que ante casos excepcionales en los que se ve
comprometido el plan de vida de una persona que ha tomado medidas para conseguir una
determinada identidad, es posible autorizar por segunda vez el cambio de nombre.

Los avances del segundo momento jurisprudencial respecto al reconocimiento del derecho
a la identidad en términos generales y posteriormente a la identidad de genero, sirvieron
como fundamento para un tercer momento de la jurisprudencia en el que se diferencio
claramente el contenido de los conceptos de “identidad de género” y “orientacion sexual” y
se amplié el reconocimiento de derechos relacionados con el cambio de nombre de las
personas transgénero.

%7 Corte Constitucional. Sentencia T-977 de 2012. MP. Alexei Julio Estrada.
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Asi, en la sentencia T-086 de 2014 la Corte decidi6 la procedencia de cambio de nombre
por segunda vez por cuanto la apariencia fisica del accionante no correspondia con su
identidad sexual y de género. En su analisis, la Corte Constitucional resalto, primero, que el
concepto de orientacion sexual se distingue del de identidad de género y recordd las
precisiones conceptuales hechas por la Relatoria para los Derechos de la poblacion LGBTI
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos™.

La definicién de orientacion sexual e identidad de género fue complementada por la
sentencia T-099 de 2015 segtn la cual “Identidad de género: es la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente profundamente, que puede o no
corresponder con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo (...)"%. Es importante resaltar una anotacién constante en el precedente
de la Corte Constitucional, segun la cual el concepto de identidad de género junto a otros
como orientacion sexual, personas transgénero y personas cisgénero “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. Por lo tanto, estas definiciones no se pueden tomar
como criterios excluyentes sino como ideas que interactGan constantemente y que son
revaluadas a (Partir de la experiencia de cada persona frente a la sexualidad y su desarrollo

. .. - 510
identitario” .

Recientemente, en la sentencia T-077 de 2016 la Corte Constitucional analiz6 el caso de
una accion de tutela interpuesta por una persona transgénero al considerar vulnerados sus
derechos a la personalidad juridica y al libre desarrollo de la personalidad por no permitirle
el cambio de nombre en su documento de identidad por segunda vez. En esta ocasion, la
Corte Constitucional ahond6 en un tema que carecia de desarrollo respecto al cambio de
nombre: la vulneraciéon al derecho a la igualdad producto de la discriminacion por la
decision de una persona transgénero de cambiar su nombre. En este sentido, la Corte
reconocidé que “la poblacion LGBTI permanece segregada en una sociedad que por no
aceptar la diferencia prefiere invisibilizarla, acentuando mas la problemética de inequidad y
desigualdad que afrontan quienes pertenecen a dicho grupo porque como “minoria sexual”
quedan al margen de las leyes, politicas publicas, programas de atencion, acceso a servicios
asistenciales y demas mecanismos de accion del Estado y la sociedad, lo cual significa que
todas existen sin un enfoque diferencial™*®*.

En esta sentencia, la Corte reafirmd su linea jurisprudencial sobre la protecciéon de la
dignidad humana, la autonomia, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad de las
personas LGBTI vy reiter6 que “la decision autonoma de fijar la orientacion sexual o
identidad de género goza de pleno respaldo constitucional, de manera que todo acto de
hostigamiento o discriminacion contra quien libremente exprese su opcion de vida, es
susceptible de ser corregido por via judicial (...)"'%.

% Corte Constitucional. Sentencia T-086 de 2014. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
% Corte Constitucional. Sentencia T-099 de 2015. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado.
100 [t

Ibid.
191 Corte Constitucional. Sentencia T-077 de 2016. MP. Jorge Ivén Palacio Palacio.
102 |1

Ibid.
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Desde la jurisprudencia temprana de la Corte Constitucional respecto del reconocimiento
del derecho a la personalidad juridica, la Corte ha sido enfatica en diferenciar el derecho de
los individuos a la proteccion de los atributos de su personalidad que los “distinguen,
identifican y singularizan™'® frente al deber del Estado y la sociedad derivado del derecho
al libre desarrollo de la personalidad, que se concreta en el reconocimiento colectivo de la
singularidad del individuo. El respeto por la identidad de género incluye, en palabras de la
Corte, “el proceso previo, intimo y personal, de definicion de los rasgos esenciales de la
personalidad que constituiran el soporte del proyecto de vida que pretende
desarrollar cada individuo” ** (negrillas fuera de texto). Asimismo, la Corte ha
establecido que en el proceso de fijacion de la individualidad de cada persona, de
conformidad con la identidad que cada uno proyecta, debe garantizarse, entre otros
aspectos, “la facultad legitima de determinar la exteriorizacion de su modo de ser 1% en
sus distintas formas que incluyen su nombre.

La Corte Constitucional ha protegido el cambio de nombre de las personas transgénero,
como expresion de la coherencia de su identidad de género, a través de la via administrativa
y no a través de procedimientos de jurisdiccion voluntaria en los que sean sometidos a
pruebas médicas, psicoldgicas y fisicas, que patologizan la construccion de identidad de
estas personas. El desarrollo de la jurisprudencia constitucional sobre el cambio de nombre
responde, entonces, a una vision de la construccion de la identidad desde una Optica diversa
de proteccion de derecho a la personalidad juridica, al libre desarrollo de la personalidad, a
la dignidad y a la intimidad.

Asimismo, el ordenamiento juridico colombiano ha reconocido que el derecho de cada
individuo al reconocimiento de su nombre®®, como atributo de la personalidad juridica y
expresion del libre desarrollo de la personalidad, que le permite identificarse libremente en
sus actuaciones en la vida social y frente al Estado, no puede ser objeto de diferenciaciones
injustificadas que generen cargas excesivas a unos individuos en razon de su identidad de
género. Con esto, a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha fijado un
camino garantista sobre las obligaciones que tiene el Estado en el sentido de respetar y
garantizar el derecho de cada persona a autodeterminar la identidad de género.

Ahora bien, en relacion al cambio de sexo dentro del registro civil de nacimiento, la Corte
Constitucional ha reiterado su jurisprudencia sobre derecho a la dignidad humana, al libre
desarrollo de la personalidad y al reconocimiento de la personalidad juridica como
elementos esenciales de la identidad de género, en ocasiones en las que ha analizado casos

193 1pid.

1% 1hid.

1% Corte Constitucional. Sentencia T-594 de 1993. MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

106 Respecto del nombre, la Corte Constitucional en sentencia T-086 de 2014, MP. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, “establecid la relacion entre el nombre como atributo de la personalidad juridica y el derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad dispuesto en el articulo 16 de la Constitucion Politica. En el
mismo sentido, afirmé que la facultad que tiene toda persona de fijar su identidad a través del nombre que
prefiera es un reconocimiento de la autonomia de la persona para definir su proyecto de vida como
manifestacion de la dignidad”.
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de cambio de sexo™ " de personas transgénero. Al igual que en el caso del cambio de
nombre, la Corte Constitucional ha reconocido el derecho a que los datos del registro civil
correspondan a la identidad de género asumida por las personas transgenero. Respecto del
procedimiento para llevar a cabo el cambio de sexo la legislacion vigente en Colombia
establece que el cambio de sexo en el registro o documento de identificacion puede
realizarse mediante escritura publica ante notario y solo sera necesaria la intervencion
judicial en aquellos casos en los que haya alguna controversia u oposicion.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de cambio de sexo de personas
transgénero ha evolucionado con el tiempo. Inicialmente la jurisprudencia entendié la
identidad sexual como un criterio objetivo, en el que era necesaria la comprobacion
judicial, posicion plasmada en la sentencia T-504 de 1994, hasta una posicion reciente y
mas garantista de los derechos de las personas trangénero en la que “ha reconocido el
derecho fundamental que le asiste a toda persona a que el sexo consignado en el registro
civil coincida con la identidad sexual y de género efectivamente asumida y vivida por esta
(T-918 de 2012 y T-231 de 2013)"'%,

La linea jurisprudencial vigente en Colombia sefiala que la exigencia de procedimientos
que generen obstaculos al derecho de toda persona a que su identidad de género
corresponda con la consignada en el documento de identificacion y registro civil, vulnera
los derechos de las personas transgénero. En este sentido, la Corte ha sefialado que no es
necesario acudir a un proceso de jurisdiccion voluntaria y que la modificacion puede
realizarse directamente, mediante escritura publica pues se trata de un medio menos lesivo
para los derechos de las personas transgénero'®, teniendo en cuenta que “dentro del sector
LGBTI es justamente la poblacion transgénero al que afronta mayores obstaculos para el
reconocimiento de su identidad y el goce efectivo de sus derechos™*°.

Estas decisiones de la Corte Constitucional motivaron la expedicion de la normatividad
reciente sobre el tema, concretamente al Decreto 1227 de 2015 del Ministerio de Justicia
“Por el cual se adiciona una seccion al Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del

97| a Corte Constitucional, en sentencia T-063 de 2015, MP. Marifa Victoria Calle Correa, establecié que la
expresion “cambio de sexo” se refiere a los casos en los que “existe una discrepancia entre la hetero
asignacion efectuada al momento del nacimiento y consignada en el registro, y la auto definicién identitaria
que lleva a cabo el sujeto. En ese orden de ideas, de la misma forma en que la intervencion quirdrgica se
realiza para ajustar las caracteristicas corporales de una persona a la identidad sexual asumida por esta no es
propiamente una operacion de “cambio de sexo” sino de “reafirmacion sexual quirurgica”, la modificacion de
datos del registro civil de las personas transgénero no responde a un cambio respecto de una realidad
precedente, sino a la correccion de un error derivado de la falta de correspondencia entre el sexo asignado por
terceros al momento de nacer y la adscripcion identitaria que lleva a cabo el propio individuo, siendo esta
ultima la que resulta relevante para efectos de la determinacion de este elemento del estado civil”.

1% Corte Constitucional. Sentencia T-063 de 2015. MP. Maria Victoria Calle Correa.

109 En el caso de la sentencia T-063 de 2015 la Corte Constitucional decidié que “al constatar la existencia de
un medio alternativo que cuenta con cobertura legal, (que) es menos lesivo de los derechos fundamentales y
reviste idoneidad equivalente para alcanzar los fines constitucionales que se satisfacen con el proceso de
jurisdiccion voluntaria, la Sala encuentra que la obligacion impuesta a la accionante de acudir a este Ultimo
mecanismo para realizar la correccion del sexo inscrito en el registro civil, es una medida innecesaria y
gravosa para sus derechos, y que ademds representa un trato discriminatorio en relacion con el que se
%iospensa a las personas cisgénero, quienes pueden corregir este dato mediante escritura publica”.

Ibid.
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Sector Justicia y del Derecho, relacionada con el trdmite para corregir el componente sexo
en el Registro del Estado Civil”, segun el cual es posible realizar el cambio de sexo dentro
del registro civil de nacimiento con la sola declaracion de la voluntad a partir de la
construccioén sociocultural de la identidad de la identidad que se tenga, sin que se pueda
exigir ninguna documentacion o prueba adicional a las enunciadas en el decreto. Este
decreto desarrollo el contenido de la sentencia T-063 de 2015 segun la cual:

“la exigencia impuesta a las personas transgénero de acudir a la via judicial para
lograr la correccion del sexo inscrito en el registro civil, supone la afectacion de
multiples derechos fundamentales a los que antes se hizo alusién y representa un
trato desigual respecto del que se dispensa a las personas cisgénero.

()

La correccion por via notarial reduce los obstaculos y exclusiones que padecen las
personas transgénero en razon de los mayores costos y tiempos de espera que
supone el recurso a un proceso judicial, y que en sus particulares condiciones de
marginacion y exclusion se convierten en una carga especialmente dura de
afrontar(...)”

Respuesta a la opinidn consultiva presentada por el Estado de Costa Rica.

Desde la experiencia colombiana y a partir de las conclusiones extraidas de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, a continuacidn presentaremos nuestras respuestas
a las preguntas realizadas por Costa Rica en opinion consultiva a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:

Cuales son las obligaciones sobre a) “la proteccion que brindan los articulos 11.2, 18 y
24 en relacion con el articulo 1 de la CADH al reconocimiento del cambio de nombre
de personas, de acuerdo con la identidad de género de cada una”

De las disposiciones consagradas en los articulos 1, 11.2, 18 y 24 de la CADH, se derivan
obligaciones de proteccion, respeto y garantia del derecho a la intimidad, al nombre y a la
igualdad y no discriminacion de las personas transgénero, residentes en los Estados
pactantes. En este sentido y en virtud de las obligaciones de respeto, los Estados deben
abstenerse de adelantar cualquier tipo de trato u omisién que resulte discriminatorio contra
esta poblacion, dentro de lo que cobra especial relevancia, abstenerse de no reconocer en
cualquier campo (seguridad social, electoral, de familia, etc.) la identidad asumida por las
personas transgénero, y en especial en torno a aspectos relacionados con la vida privada y
el reconocimiento a la identidad. En este sentido serian contrarias a la Convencion, normas
que prohiban el cambio de nombre, o de sexo, en los documentos publicos, dirigidos a
individualizar a las personas tal y como ocurre con los registros civiles de nacimiento o en
el DNI** o cédulas de ciudadania.

11 Documento Nacional de Identidad.
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En relacion a la obligacion de garantia, los Estados deben adoptar todas las medidas que
estén a su alcance para garantizar los derechos convencionales. En este sentido deben
adecuarse los procedimientos existentes para garantizar la proteccion efectiva del derecho
al nombre, y en virtud del art. 3 convencional del derecho a la personalidad juridica a
través del cambio de sexo. Procedimientos que en virtud del articulo 24 deben estar
dirigidos a garantizar el trato igualitario y en consecuencia ser expeditos y sin exigencias
que puedan poner en peligro la garantia misma de sus derechos.

Por ultimo, en relacién a la obligacion de proteccion, los Estados deben proteger la
realizacion de los derechos de acciones u omisiones que puedan ejercerse por parte de
terceros. Es asi, como por ejemplo, en virtud del articulo 11, los procedimientos de cambio
de nombre y sexo de personas transgénero deben evitar que terceros puedan conocer
informacidn personalisima de quien realiza el cambio.

Ahora bien en relacion a las preguntas concretas elevadas a la Corte:

b) “La compatibilidad de la practica que consiste en aplicar el articulo 54 del cédigo
Civil de la republica de Costa Rica, Ley No. 63 del 28 de septiembre de 1887, a las
personas que deseen optar por un cambio de nombre a partir de la identidad de
género, con los articulos 11.2, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion”

“I.1. ¢se podria considerar contrario a la CADH que la persona interesada en modificar
su nombre de pila solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista un
procedimiento para ello en via administrativa?”

A nuestro juicio, resulta contrario a la CADH que la persona interesada en modificar su
nombre solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista un procedimiento
administrativo. EI nombre como expresion y exteriorizacion de la individualidad, se traduce
juridicamente en “el derecho al reconocimiento de su particularidad y la exigencia [de cada
persona] de fijar su propia identidad ante si y ante los demas™'2. Si se entiende que la
decision de cambiar el nombre responde a las intimas convicciones y a la singularidad de
los individuos, deberia analizarse si el establecimiento de un tramite de jurisdiccion
voluntaria pretende alcanzar un fin imperioso que justifique el sometimiento de la
individualidad a la autorizacién de un tribunal, si dicho trdmite es necesario y es el Unico
posible para alcanzar el fin perseguido y si el mismo no genera cargas desproporcionadas
para los individuos. Aungue, en un primer momento, podria pensarse que el objetivo de un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria es brindar certeza y seguridad juridica sobre la
rigurosidad de la informacion que hace parte del registro civil, de la que se derivan
derechos y obligaciones, es necesario verificar si este procedimiento es adecuado e
indispensable para alcanzar el objetivo pretendido. En este sentido, deberia probarse,
primero, que el procedimiento de jurisdiccién voluntaria logra dar certeza sobre la
informacién consignada en el registro civil y segundo, que la Gnica manera posible de
alcanzar dicha certeza es realizando la modificacion del nombre a través de un proceso de
jurisdiccion voluntaria. Si bien podria responderse de manera afirmativa a la certeza que

12 Corte Constitucional. Sentencia T-594 de 1993. MP. Vladimiro Naranjo Mesa.
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otorgaria un proceso de jurisdiccion voluntaria, es claro que la jurisdiccion voluntaria no es
la Gnica manera de dar certeza y seguridad juridica a la sociedad y al Estado frente al
cambio de nombre de un individuo. El ejemplo colombiano cobra relevancia en este punto
en la medida en que el ordenamiento juridico colombiano ha demostrado que es posible
realizar el cambio de nombre a través de la via administrativa, mediante escritura pablica,
con lo que no se pierde el objetivo de brindar certeza y seguridad juridica en el documento
de identificacion.

Entonces, al establecer que existe por lo menos otra via posible para lograr la modificacion
del nombre, deberia examinarse si el procedimiento jurisdiccional es una medida
proporcional. En este punto, cabe resaltar que uno de los grupos que acude a este
procedimiento es el de las personas transgénero, quienes son especialmente vulnerables
frente a este tipo de procedimientos en la medida en que: (i) usualmente se exige la
intermediacién de un abogado en el proceso, (ii) puede suponer una carga econémica alta
que no todos pueden sufragar, (iii) media la intervencién de un juez que valora la identidad
de género de la persona transgénero (iv) e incluso pueden llegar a solicitar pruebas médicas
que den cuenta de la identidad de género elegida con lo que se vulnera su derecho a la
intimidad y puede generar la patologizacion de las personas transgénero como condicién
para su reconocimiento por parte del Estado y la sociedad. Esta situacion podria resultar en
extremo gravosa para las personas transgénero pues se haria una diferenciacion motivada
por su identidad de género (criterio sospechoso) que exigiria una serie de pruebas a las que
no estarian sometidas las otras personas.

En este sentido, con el objetivo de que no se interpongan barreras gravosas para la
construccion y expresion de la identidad de género individual, consideramos que deben
existir mecanismos de registro y cambio de nombre que sean sensibles al reconocimiento
de la identidad de género y demas derechos convencionales. Atendiendo a la experiencia
colombiana, pero también a la tendencia creciente en las Américas de reconocimiento del
derecho a la identidad de género, consideramos debe ser la via administrativa la via elegida
para realizar los cambios de nombre en los casos bajo estudio.

“1.2. ;Podria entenderse que el articulo 54 del Codigo Civil de Costa Rica, debe ser
interpretado, de acuerdo con la CADH, en el sentido de que las personas que deseen
cambiar su nombre de pila a partir de su identidad de género no estan obligadas a
someterse al proceso jurisdiccional alli contemplado, sino que el Estado debe proveerles
un tramite administrativo gratuito, rapido y accesible para ejercer ese derecho humano?

Someter la decisién y voluntad de cambio de nombre a un proceso de jurisdiccion
voluntaria vulnera a las personas transgénero en lo referente a su derecho al nombre como
atributo intrinseco de la personalidad en la medida en que somete una decision personal,
que sirve como fundamento para la construccion de un plan de vida, a la aprobacion por
parte de un juez externo a la identidad individual. La exigencia segun la cual es necesario
pasar por un tramite de jurisdiccion voluntaria desconoce que el nombre, como elemento
integrante de la identidad es una expresién de la subjetividad de cada persona, y en esa
medida someterla a un proceso en el que se dé prevalencia a la opinion de un juez
vulneraria la autonomia de las personas generando una barrera sobre el ejercicio de su
derecho al libre desarrollo de la personalidad en lo que respecta a su identidad de género.
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El cambio de nombre implica el reconocimiento por parte del Estado y de la sociedad a la
autonomia de los individuos en la construccién de su ser, sin impedimentos injustificados.
En virtud del articulo 1.1. Convencional, los Estados deben adoptar las medidas necesarias
para garantizar a cabalidad los derechos reconocidos en la CADH.

Atentamente,

César Rodriguez Garavito

Director de Dejusticia

Ana Jimena Bautista Revelo

Investigadora
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Anna Joeseph

Investigadora
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Mauricio Albarracin

Investigador
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Gabriela Eslava

Investigadora
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ANEXO 1: DERECHOS DE LAS PAREJAS DEL MIMO SEXO EN LAS AMERICAS

Derechos patrimoniales

B ---

Barbados Criminalizado. Seccién 9 de la Ley de Delitos
Sexuales del pais de 2002. Disponible en:
http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/ngos/

Igbti2.pdf.
Brazil 2011/2013. EI 5 de mayo de 2011, la Corte Suprema 2010 — conjunta.
de Justicia del Brasil se pronuncid a favor de El Tribunal Superior de Justicia de

reconocer a las parejas del mismo sexo que viven en  Brasil dictamino en abril de 2010 que las
“uniones estables” como unidades familiares y por lo  parejas del mismo sexo puedan adoptar

tanto tienen derecho a los mismos derechos de las nifios. Esta sentencia fue confirmada en
parejas heterosexuales que viven en el mismo tipo de el Tribunal Supremo Federal de Brasil
uniones. El texto original de la decision esta en agosto de 2010. Ver:

disponible en: http:// www.athosgls.com.br/noticias_visualiza

direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/2011.05.05 - .php?contcod=29208.
_stf_- adi_4.277.pdf.



Colombia

En otra decision de 25 de octubre de 2011, la Corte
indico que las “uniones estables” del mismo sexo
deberian convertirse en matrimonios y recomendo al
Congreso que lo hiciera. El texto de esta decision esta
disponible en: www.gontijo-familia.adv.br/direito-
de-familia-casamento-civil-entre-pessoas-do-
mesmosexo/). Sin embargo, el 14 de mayo de 2013,
el Consejo Nacional de Justicia aprobé la Resolucién
175, en la que se establece que los notarios de todo el
pais ya no pueden negarse a inscribir matrimonios del
mismo sexo. El texto de la resolucion esta disponible
en:
www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu¢cdo_n_175.pd
f.

2009. El 7 de abril de 2016, el Tribunal
Constitucional de Colombia dictaminé a favor de
extender los derechos de casamiento completo a las
parejas del mismo sexo de 29 de enero de 2009.
Véase: http://
www.semana.com/nacion/articulo/corte-

2015 - Adopcién conjunta

2014 - Adopcion de padres segundos

Sentencia SU 617/ 2014. Adopcion
bioldgica entre parejas del mismo sexo.



constitucional-permite-matrimonio-
igualitario/464772. En 2009, el Tribunal
Constitucional fall6 a favor de dar a las parejas
homosexuales que cohabitan los mismos derechos
ofrecidos a las parejas heterosexuales solteras. El
texto de la ley esta disponible en:
www.corteconstitucional.gov.co/ relatoria/2009/c-
029-09.htm.

En una nueva decision de 26 de julio de 2011, la
Corte reconocid a las parejas del mismo sexo como
entidades familiares y orden6 al Congreso que
legislara sobre la cuestién del matrimonio
homosexual antes de la fecha del 20 de junio de
2013. En caso de que no lo hicieran, las parejas se les
concederia los derechos matrimoniales
automaticamente. El texto de la decision esta
disponible en:
www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%
2030%20comunicad0%2026%20de%20julio%20de
%20 2011.php). Como el gobierno dejo de legislar y
aun no lo han hecho, el primer matrimonio registré su
matrimonio civil en Bogota el 24 de julio de 2013.
Véase: www.matrimonioigualitario.org/2013/07/por-
primera-vez-jueza-de-colombia_3133.htm.

Sentencia C-683/15 - Demanda de
Inconstitucionalidad en Materia de
Adopcidn por Parejas del Mismo Sexo.



Dominica Criminalizado. 1998 Sexual Offenses Act. Ley
disponible en:
http://www.dominica.gov.dm/laws/1998/act1-
1998.pdf.



No existe. En abril de 2015, la Asamblea Legislativa  No existe.
Salvador de El Salvador aprobd la reforma de tres articulos de
la Constitucion para prohibir expresamente el
matrimonio entre parejas del mismo sexo y la
posibilidad de que las mismas adopten. Véase:
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento
/Laboral-y-Seguridad-Social/el-salvador-prohibe-el-
matrimonio-homosexual-y-la-adopcion-para-parejas-
del-mismo-sexo.

-

eIECIYEIEN En Congreso: en diciembre de  No existe. No existe.
2016 congresista Sandra
Moran, junto con varios
grupos, anunciaron la
introduccion de un proyecto
de ley de uniones civiles en el
Congreso. Véase:
http://lahora.gt/preparan-
reformas-al-codigo-civil-
legalizar-union-personas-del-
sexo/.



~ Noexiste. ~ Noexise.

Honduras

Jamaica

México

No existe. No existe.
Legisladores hondurefios aprobaron por unanimidad
(marzo de 2005) una enmienda constitucional que
prohibe el matrimonio homosexual y las adopciones
por parejas del mismo sexo. La enmienda
constitucional también se niega a reconocer los
matrimonios del mismo sexo o los uniones civiles
que ocurrieron legalmente en otros paises. El texto de
la ley esta disponible en:
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Honduras/h
ond05.html

En algunas partes, y la union civil en algunas partesa 2016 - Adopcion conjunta

partir de 2007.

En México, el matrimonio entre personas del mismo  La Corte Suprema emitio jurisprudencia
sexo esta disponible en el Distrito Federal (Ciudad de  vinculante para todos los tribunales que
Meéxico) y en 10 de los 31 estados. EI matrimonio garantizan los derechos de adopcion de
entre personas del mismo sexo también se hizo parejas del mismo sexo en todo el pais.
posible en cualquier otro lugar en México después de  Dice: “Adopcion. El interés superior del



un 3 de junio de 2015, la decision de la Primera Sala  menor de edad se basa en la idoneidad

de la SCJN, pero s6lo si una pareja va a un juez de los adoptantes, dentro de la cual son
federal y pide un amparo contra el registro civil local irrelevantes el tipo de familia al que
permitiéndoles para casarse, el juez debe conceder. aquél serd integrado, asi como la
Véase: orientacion sexual o el estado civil de
http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2015/06/12/dec  éstos.” El texto de la ley esta disponible
ision-de-la-scjn-sobre-matrimonio-igualitario- en:

201cavance-historico201d-conapred-5861.html http://bit.ly/2dmXIuF.

Nicaragua

Panama No existe. EI 8 de mayo de 2014, se aprobd el No existe.
Caodigo de Derecho Internacional Privado. El codigo

prohibe los matrimonios del mismo sexo en Panama

y aclara que el pais no reconocerd la legalidad de

estos matrimonios si se realiza en otro pais. El texto

de la ley esta disponible en:
https://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/27530/Ga
cetaNo_27530_20140508.pdf.

Paraguay




Dominican
Republic

Suriname

Uruguay

En Congreso: dos congresistas
presentaron el proyecto de Ley
718-2016-CR para iniciar
union civiles.

Véase:
https://es.scribd.com/documen
t/332841711/Mhol-a-favor-de-
Proyecto-de-Union-
Civil#download.

Sélo el reconocimiento de los matrimonios realizados
en el extranjero.

En 9 January 2017, el 7th Juzgado Constitucional de
Lima resuelto a favor de reconocer y registrar un
matrimonio de personas del mismo sexo, entre un
ciudadano peruano y un ciudadano mexicano,
realizado en la Ciudad de México en 2010. El
Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil ha
declarado que apelara al tribunal en el poder. El texto
de la sentencia esta disponible en:
https://www.scribd.com/document/336110538/Sente
ncia-Oscar-Ugarteche-Matrimonio-
Igualitario#from_embed.

No existe.

No existe.

No existe.




ANEXO 2: IDENTIDAD DE GENERO

LEGISLACION JURISPRUDENCIA ORGANO
ELECTORAL/
ADMINISTRATIVO

! --.

Barbados Sin informacidn

BOIIVIa --.




Brasil Se discute el proyecto de ley 5002 de 2013 Dispde 17 de octubre de 2009 el Tribunal Pleno de la

sobre o direito a identidademde género e altera o Suprema Corte de Justicia autorizé el cambio

artigo 58 da Lei 6.015 de 1973. de nombre y de sexo en el registro civil de
nacimiento de una mujer trans quien se habia
realizado cirugia de cambio.
En la actualidad existen varios casos
pendientes de decision final por parte del
Tribunal Superior de Justicia, en uno de ellos
proveniente de Rio Grande do Sul, el Ministro
Luis Felipe Salomon, rindié ponencia para
autorizar la posibilidad de un transexual para
cambiar el sexo registrado en su identidad civil
sin necesidad de una cirugia de cambio de
Sexo.




Colombia T-594/93: Una mujer trans solicita cambio de  Decreto 1227 de 2015 del
nombre en el registro civil de nacimiento. La Ministerio de Justicia.

Corte se limit6 a estudiar la regulacion Permite cambio de sexo en
existente frente al cambio de nombre, dejando el registro civil de
en claro que dicha modificacion no altera en nacimiento.

nada el orden juridico existente, pues no
implica un cambio de sexo dentro del registro
civil y mucho menos un cambio en las
relaciones de parentesco.

T-063 de 2015 La Corte Constitucional ordeno
cambio de sexo en el registro civil de
nacimiento de una mujer trans quien se habia
realizado cirugia de reasignacion genital.
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Dommnca Sin informacidn

No es posible el cambio de nombre, ni el cambio de ~ En 2015 Corte Suprema de Justicia rechaz6
Salvador sexo. El articulo 23 DEL Decreto No. 450 de 1990 de validar una sentencia de una corte de EUA en

la Asamblea Legislativa permite un cambio de la que se reconocia la identidad de una mujer

nombre bajo ciertas condiciones, las cuales no trans quien se sometio a cirugia de cambio de

incluyen el reconocimiento de identidad de género. sexo, manifestando que casos como este no
estan contemplados en la legislacion
salvadorefia.

Guatemal
a

Haiti No es posible modificar el nombre o el sexo en el
registro civil de nacimiento en razdn a la identidad de
género.

i __-




NETGETl-Bl No hay una ley de identidad de género. El cambio de nombre es

El cambio de sexo no es posible posible, mediante solicitud
de cambio de licencia de
conducir, historias clinicas,
pasaporte, etc. El proceso
se rige por la politica del
Departamento del
Registrador General.

MéXiCO --.

([T IEM No es posible modificar el nombre o el sexo en el
registro civil de nacimiento en razon a la identidad de
género.

Panama

SETELBIEVA No hay legislacion especifica En diciembre de 2016 dos mujeres trans
activistas iniciaron juicio civil para lograr
modificar su nombre.



SEJUI-W Se prepara propuesta de proyecto de ley. El Presidente de la
Dominica Republica a través de
na decreto numero 76-14,

autorizé un cambio de
nombre a una mujer trans.
En virtud de la Ley No0.659,
sobre Actos del Estado
Civil, del 17 de julio del
1944

sirmere I B

UIGIL[IEVAN Ley 18620 de 2009, autoriza el cambio de nombre y
sexo. No se exigira cirugia de reasignacion sexual, y
no se coloca como requisito ser mayor de 18 afios.
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