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“Por muy vigorosamente que hayamos intentado
redefinir el término homosexualidad, éste auln
conserva un contexto patolégico e intrinseco de
heterosexualidad distorsionada. La homosexualidad
no se refiere a ser algo. Por el contrario, se refiere a
no ser lo que uno debiera, es decir, heterosexual.
Hablamos de nosotros mismos como homosexuales
tan sélo porque nuestra orientacion ha recibido un
nombre que no designa lo que somos, sino lo que no
hemos logrado ser”

Jamake Highwater
The Mythology ofTransgression:
Homosexuality as a metaphor.
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ACLARACION

Convertirse en investigadora, asi sea de manera temporal en aras de elaborar una tesis de
grado, implica adquirir conciencia del verbo obsenar, pues aquél que estudia un tema, con
el cometido de decir algo novedoso acerca de éste, asi sea una frase, toma la posicion del
obsen’ador, en otras palabras, del voyeur, en su sentido amplio. Es cierto, el investigador es
una variante de ese personaje, pues sus impulsos, sus obsesiones y sus metas estan
resumidas en el acto de mirar, escudrifiar, ver mientras es visto o ver sin ser percibido; el
voyeur disecciona el objeto de estudio con morbo, con delectacion y, en algunas
oportunidades, con sevicia, ya que las pasiones nunca estan en suspenso, menos ain cuando
se trata de seguirle el ritmo a uno de esos dilemas que son la causa eficiente de la busqueda
del objeto observado, siempre inalcanzable, apenas aprehensible y, cdémo dudarlo,
caprichoso. Por supuesto, este observador compulsivo toma nota, aguza sus oidos para
captar los murmullos que parecen estar mas alla de su extrafia posicion en este paraddjico
juegol que el mismo propone cuando se da a la tarea de interpelar a los observados, de
sacar conclusiones y, porqué no, de participar en la creacién de un dialogo que
posiblemente afecte sus resultados. No obstante, es bueno tener en mente que el observador
siempre tratara de tomar distancia y de estar a través del espejo y no enfrente de él, a pesar
de las posibles huidas que se permita, a pesar de que la ficcidn de una Alicia‘ que se da
vuelta y queda encerrada en el cristal azogado no baste, puesto que la duda de estar
presenciado las maravillas y los absurdos en un lado o en el otro siempre prevalecera y
guiard los pasos sigilosos del voyeur que anda tras el deleite de su fijacién: observar sin
perder la oportunidad de mover las fichas y de modificar el juego.'

1En este trabajo la palabrajuego serd utilizada para designar tanto la tarea del investigador frente a las
paradojas y renuncias de la investigacion, como para designar al campo juridico como un juego que contiene
diversos juegos en aras de reconocer derechos, hacerlos efectivos e incluir a nuevos actores que se les
reconozcan sus estrategias. El juego, entonces, es "una actividad social determinada por reglas. Todo juego
combina en proporcion variable una parte de convencién y una parte de invencién. (...) lo que es importante
entender bien, es que més alla de las reglas no reina la indeterminacién. Mas alla de las convenciones
explicitas, se le abre al jugador un campo o ‘espacio de juego' en el cual le corresponde desarrollar, gracias a
su ‘sentido de juego’, las estrategias ganadoras que son formas de anticipacion de las posibilidades abiertas
por una estructura dada del juego.” (En: Ost, Francois y Van De Kerchove, Michel. Elementos para una
Teoria Critica del Derecho. Pag. 202.)

2Crf. Carroll, Lewis. Alice s Adventures in IVonderland & Through the Looking Glass. Signet Classic, New
American Library, New York, 1960. La situacion del investigador no es muy distinta a la de una Alicia en un
mundo de rimas, trabalenguas, acertijos; ademas, el cambio de posicién al que se ve sometido este observador
es ejemplificado con bastante acierto por el viaje de Alicia a través del espejo.

3Para no romper el hilo conductor de esta breve disertacion acerca del papel del investigador, es preferible
referirse en el pie de pagina a sus fundamentos tedricos. Es cierto, parece ser una experiencia comun a este
observador encontrarse en la disyuntiva entre adoptar un punto de vista meramente “externo” o uno que dé
noticia de su posicion en y con el objeto de investigacion, es decir, “interno”. Los debates acerca del Derecho
también se han visto afectados por ese dilema, y han reproducido formas de entenderlo que no escapan a su
propia paradoja de aseverar lo que ya se ha dicho, o de avalar una realidad preexistente que parece necesitar
una elaboracion teérica. Hart, en su libro The Concept ofLaw, ya lo habia explicitado, generando una



ANOTACIONES PRELIMINARES DE LA VOYEUR
QUE OBSERVA EL JUEGO4

Cuando se trata de comenzar una investigacion que tiene a la homosexualidad como uno de
sus temas principales, vienen a la mente tantos epigrafes, tantas frases que se han
pronunciado en los ultimos cincuenta afios, tiempo en que la sociedad se ha tomado la
molestia de discutir o de difamar al respecto, tantas consignas de movilizaciones mundiales,
que, sin temor a caer en la mentira, se termina dandole prelacién a la sucesion de letras que
parece ser la mas pertinente para el momento, la que haga honor a las ilusiones y a los
descalabros del trabajo que se inicia o que se culmina con una introduccion; en fin, se
privilegia la frase que se convierte en la referencia obligada de las reflexiones y que,
curiosamente, permanece a pesar de lo que varia en los objetivos, en las hipotesis, a veces
veneradas como certezas Y, otras, odiadas como piras que deshacen los presupuestos, los
prejuicios, éstos ultimos tan vilipendiados, tan despreciados, cuando, en verdad, son ellos
los que en mas de una ocasidn empujan y jalonan a seguir leyendo y escribiendo, asi sea
para reirse con ironia del largo camino que se ha tomado para desmentirlos o para
observarlos en su real dimension. Pues bien, el fragmento de Jamake Highwater, citado en
la biografia no autorizada de la dama oscura de las letras norteamericanas, Susan Sontag5
fue el primer y Gltimo motor de este proyecto, ya que hace parte de los prejuicios de la
autora, de sus sospechas y de las claves esenciales para seguirle el curso a una cotidianidad
que corre subterrdnea y, por tanto, tacitamente aceptada, puesto que la palabra homosexual

dinadmica critica de la teoria del Derecho que propugné por el reconocimiento de esas dos perspectivas en el
momento de hacer un esfuerzo epistemoldgico que se refiera al campo juridico. En el caso de esta tesis, la
paradoja se hizo patente en la parte final del trabajo, ya que cuando se trata de concluir, recomendar y generar
planes de accion, la posicion del voyeur se hace manifiesta. No sobra advertir que la idea de mantener la
posibilidad de jugar, de guardar un as bajo la manga y de modificar las reglas del juego por medio de las
mismas reglas de produccion del juego, convierte este trabajo en la palabra del voyeur interno -que acepta las
reglas del juego y esta interesado en que el juego continle- que ain conserva la ilusion de transfigurarse, asi
sea por segundos, en el ideal voyeur extemo, detentador de la claridad del que no se ha visto inmiscuido en el
campo de su objeto de estudio. (Cfr. Ost, Francois y Van de Kerchove, Michel. Elementos para una Teoria
Critica del Derecho. Pag. 3 a 21)

4El juego del Derecho parte de que éste “no es la reproduccién de quién sabe qué norma natural; tampoco es
invencion pura, cambio permanente (‘play'). Esta dotado de una légica (‘game’): la de su imaginario, que
define su propio campo de simbolizacion, creando sus propias realidades que interfieren con las de otros
campos de simbolizacion social (para volverlosjuridicos, pero también para ser condicionados por ellos).”
(En: Ost, Francois y Van De Kerchove, Michel. Elementos para una Teoria Critica del Derecho. Pag. 286 y
287). En este entendido, el juego amplio del Derecho se ancla diversosjuegos en el interior del juego, por esa
razén se puede entender el procedimiento como un conjunto de reglas del juego para acceder a las palabras
del juez, lo mismo puede aplicarse a la tarea de interpretacion de los textos juridicos, al proceso de forrmtcion
de la ley o0 a las simples previsiones legislativas que estipulan quién es empleado de quién, quién puede
acceder a los cargos publicos, quién puede afiliarse a la Seguridad Social, entre otros.

5Rollyson, Cari y Paddock, Lisa. Susan Sontag. Pag. 302.



intenta abarcar, en el mundo de hoy6, diversos fendmenos y formas de relacionarse, exceso
en el contenido de una voz que la ha dejado vacia, la ha transmutado en una palabra-injuria7
gue con su ambigliedad segrega, discrimina y mantiene el estereotipo del heterosexual
como ciudadano de primera8 acreedor nato de la atencion multiple del Estado9 y de la
sociedad; atencién que podria ser catalogada de positiva, dado que aquellos que no encajan
en el parametro aceptado caen en el silencio que produce la discriminaciéonly se instalan
en el negativo de esa imagen, parodiando la dindmica de las fotografias.1l Con esto no se
quiere dar a entender que por el hecho de ser homosexual la discriminacion opera de
entrada, que la linea de partida siempre sera menos provechosa, sino que muchos
construyen su identidad sexuall2 casi sin caer en la cuenta de su proceso, mientras otros se
construyen con un conocimiento y con una conciencia extrema de su esfuerzo por alcanzar
la insercion, de manera tal que, los primeros, gozan de las aceptacion tacita, mientras, los

6Mas adelante, en el desarrollo de este trabajo, se hara una breve referencia al nacimiento del sujeto
homosexual.

7“La injuria es un enunciado performativo: su funcion es producir efectos y, en especial, instituir o perpetuar
la separacion entre los normales y aquellos a los que Goffman Ilama los estigmatizados, e inculcar esta grieta
en la cabeza de los individuos. La injuria me dice lo que soy en la misma medida en que me hace ser lo que
soy.” (Eribon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Pag. 31)

8Con esta expresion se quiere dar a entender que los enunciados abstractos de la ciudadania pueden
concretarse de distintas maneras en el concierto social y juridico, de modo que ciertas personas pueden tener
mas dificultades para hacer efectivos los derechos que se le reconocen por ser parte de una organizacion
estatal, no porque se les niegue la ciudadania, sino porque ciertas de sus caracteristicas como grupo, como
etnia o, simplemente, como individuos, le limitan las posibilidades de acceder a los servicios que el Estado
debe brindarle. Es el caso de los homosexuales, quienes, como personas individualmente consideradas, tienen
derecho a la Segundad Social, a conformar una familia, a la adopcion, entre otros, pero que por su orientacién
sexual ven frustradas sus expectativas de afiliar a su pareja, como lo hacen los compafieros de distinto sexo, o
de adoptar, en atencién a que los operadores del derecho no los consideran familia o individuos aptos para la
crianza de un nifio o nifia. Estas dificultades también se presentan en los casos de transexualismo o en los
sonados litigios alrededor de las costumbres indigenas que ponen en tela de juicio los enunciados de la
Constitucion Politica como el derecho a la vida, el libre desarrollo de la personalidad, entre otros. (Cfr. C-139
de 1996, T-349 de 1996 y SU-510 de 1998)

9Se habla de atencion mdltiple, por cuanto el Estado no sélo es vigilante y regulador, sino, también, puede ser
el proveedor de algunos sen-icios, por medio de monopolios o en franca competencia con los particulares', es
el caso de los servicios publicos domiciliarios o de los servicios financieros, de salud o educacion.

DL as causas de esta discriminacion en el campo del Derecho pueden estar dadas por diversas falencias en el
juego democratico, ya sea por la dificultad de impulsar proyectos de ley para las minorias o por
desconocimiento de los tenues mecanismos de poder que sostienen el decir del Derecho.

1L También se podria recurrir a la impactante imagen plasmada por Italo Calvino en la descripcién de la
ciudad de Argia: "Lo que hace a Argia diferente de las otras ciudades es que en vez de aire tiene tierra. La
tierra cubre completamente las calles, las habitaciones estan repletas de arcilla hasta el cielo raso, sobre las
escaleras se posa en negativo otra escalera (...)” (En: Calvino, Italo. Las Ciudades Invisibles. Pag. 135)

12Se habla de identidad sexual y no de opcion o preferencia sexual, ya que, coémo lo anota Marta Lamas, éstas
Gltimas expresiones dejan de lado el papel que puede jugar el inconsciente o mejor, el no-voluntansmo, en las
cuestiones que atafien a la orientacion sexual. En: Lamas, Marta. Usos, Dificultadesy Posibilidades de la
Categoria Género, pag. 349



segundos, disefian estrategias y resistencias que van de la clandestinidad al desafio explicito
de las convenciones.Z'

Bien, una de las pocas cosas que no se han perdido de vista en el presente trabajo, entre
tantos desastres y hallazgos, fue la frase de Highwater, con su impronta de supuesta
neutralidad, con su frustraciéon entrelineas por las trampas del lenguaje, por la fingida
asepsia del término, por la pretendida urgencia de nombrar por quien puede hacerlo en aras
de decir quién es quién en la dindmica social; no en vano Toni Morrison indic6 que “el
lenguaje opresivo hace algo mas que representar violencia: es violencia.” 4 Por esta razén,
hoy se vuelve a ese epigrafe y se le da el sitio que merece: dar inicio, como una letania; dar
advertencia, como el primer esbozo de lo que pensé la investigadora al embarcarse en su
viaje y de lo que, probablemente, tuvo que deshacerse para adquirir algo de la mentada
objetividad; en dltimas, para integrar esas palabras a las disquisiciones tipicas de una
abogada litigante que desea integrar la categoria Género a un campo que a primera vista da
la sensacién de un total hermetismo: la jurisprudencia, el ejercicio de los jueces, el
desarrollo de las garantias constitucionales.

En efecto, el principal tropiezo que enfrent6 esta investigacion fue su pertinencia en el
ambito de las teorias de género, en especial, porque ciertos enfoques aln exhiben rezagos
de perspectivas centradas en exclusiva sobre la mujer, como si su falta de protagonismo, en
positivo, hubiese borrado en ella su dimensién relacional; no obstante, después de abordar
algunos estudios de masculinidadl5 se encontrd la forma de integrar el género como un
concepto dindmico, multiple, que no se agota en el hombre y la mujer como unidades
discretas, puesto que, también, ausculta las sexualidades, las maneras de construccién del
sujeto desde la oposicion, la comparacion y la anticipacion.l6En este entendido, el Género

BEnN su momento se haré referencia a los dilemas que enfrentdé la homosexualidad masculina a finales del
siglo XEX y principios del XX en tomo a la separacion o la asimilacion de su identidad con respecto a la
norma heterosexual, dicotomia que quiza dio pie al surgimiento de los enfrentamientos entre aquellos que se
reconocen homosexuales y aquellos que se dicen queers. Por su parte, “Judith Butler ha desarrollado esta idea
de una melancolia especifica de los homosexuales a propdsito de la eleccidn del objeto sexual, al comentar el
trabajo de duelo del objeto heterosexual rechazado y por tanto integrado en el proceso de formacion del yo
como posibilidad rechazada/’ (Eribon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Péag. 59)

UEn: Eribon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Pag. 27.

BEsto no quiere decir que los estudios feministas no hayan avanzado en definiciones de Género mas
inclusivas; mas bien quiere dar a entender qué concepto guia este estudio y cual fue la ruta recorrida hasta el
mismo. Por su parte, joan W. Scott, Jill K. Conway y Susan C. Bourque indican que “quienes estudian el
género pueden revisar nuestros conceptos sobre qué es la humanidad y qué es naturaleza y ampliar nuestro
sentido de la condicién humana. Desde esta perspectiva aprender sobre las mujeres implica también aprender
sobre los hombres. Los estudios de género son una manera de comprender a las mujeres no como un aspecto
aislado de la sociedad sino como parte integral de ella.” (Conway, Jill K.; Bourque, Susan C. y Scott, Joan W.
El Concepto de Género. En: Navarro, Marysa y Stimpson, Catherine R. (Comp.) ¢Oué son los estudios de
mujeres? Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 1998, pag. 167 a 178)

BEI norte, en materia de Género, de la investigacion esta dado por la definicion que da R.W. Connell al
respecto, al decir que dicha categoria se debe entender como la ordenacion de una préctica social. Sobre esto
se ahondara en los siguientes capilulos. (Connel, R.W. La organizacion social de la masculinidad. pég 35)



tiene que ver con estas identidades, no como piezas de un laboratorio social que muchos
extrafian, mas bien en la medida en que una de las tantas formas de insertarse estan
relacionadas con los parametros que limitan o amplian la baraja de posibilidades para
alcanzar un reconocimiento afectivo y juridico, dependiendo, precisamente, de las
elecciones17de los individuos.

Ademas, se debe mencionar la insoslayable perspectiva de abogada litigante de la
investigadora-voye?//', la cual pes6 mas que cualquier consideracion alrededor de su género,
aunque, en muchas ocasiones, ese mismo privilegio del conocimiento del ambito juridico la
lanz6 a una diatriba desenfrenada en contra de sus yerros, cuestion que provocaba una
miopia acentuada frente a sus bondades y aciertos. Es un hecho que este estudio estd
inspirado en la fascinacién que inspira en la observadora la tarea del juez o del magistrado,
fascinacion que pasa por la atraccion y la repulsion, que estd presente en cada estrategia que
se plantea el litigante y que, hasta ahora, empieza a ser valorada en su justa dimension
gracias al papel de la Corte Constitucionallg papel que no serd evaluado en este prefacio y
que, se adelanta, no ha de ser examinado en abstracto, sino que debe estar enmarcado en el
desarrollo de derechos precisos, en el andlisis de las sentencias como parte del movimiento
en pro de decir el Derechol9y de hacer contrapeso a una institucion politica, el Congreso,
que parecia tener, en exclusiva, el dominio de la palabra que se convierte en un imperativo
amparado por la amenaza de la coaccion, efectiva y simbolica, del Estado; porque no hay
que olvidar que, en este instante, en lo que coloquialmente anuncian los periddicos como
“choque de trenes”, la Corte Constitucional se debate con las otras Altas Cortes y con el
legislativo, configurando asi un nuevo panorama en las fuentes principales del Derecho que
da paso a una nueva protagonista en su estudio y en su aplicacién: lajurisprudencia.®

T7La palabra “elecciones” debe ser tomada con precaucidn, por cuanto no es posible estar seguro en cuanto al
grado de voluntarismo que enmarcan estas supuestas decisiones.

BDesde ya es esencial poner de presente el papel de avanzada que hajugado la Corte Constitucional
Colombiana en el ambito latinoamericano, por cuanto el control ejercido por esta Alta Corte es mas amplio en
comparacion a las facultades con que cuentan las corporaciones homologas en paises como Perd, Argentina,
Chile, Perd y México. “Ciertamente, una Corte Constitucional como la colombiana tiene todas las ventajas
para convertirse en garante: es un tribunal especializado que actda con independencia de la rama ejecutiva y
legislativa, tiene la funcidn de control de constitucionalidad de las leyes a través de acciones que pueden ser
iniciadas por cualquier ciudadano, y sus fallos pueden derogar una ley. Ademas, tiene un mecanismo de
revision de tutela mediante el cual puede escoger cuales tutelas revisa, y su precedente en este sentido tiene un
valor semi obligatorio para los tribunales infenores.” (En: Cabal, Luisa; Lemaitre, Julieta y Roa, Mdnica
(eds.) Cuerpoy Derecho. Legislaciony Jurisprudencia en América Latina. Pag. 468.) Valga precisar que en
la década de los treinta, la Corte Suprema de Justicia, con su “Corte Admirable”, jugé un papel muy parecido
en el universo juridico del pais (Cfr. Lépez Medina, Luis Eduardo. El Derecho de los Jueces. Pag. 165 a 177)
DBasta recordar la maxima Da mihifactum, dabo tibijus (“dame los hechos, yo te daré el derecho”)

:0“No debe olvidarse que el sistema de fuentes del derecho, es decir, la determinacion juridica de cuél
voluntad debe tenerse como juridicamente obligatoria por sobre otras, es uno de los recursos politicos mas
importantes al interior (sic) de un Estado. Su potencia simbolica y legitimadora quiza la hagan tan solo
comparable con la fuerza de coaccidn fisica que posee quien controla el ejército de un Estado.” (L6pez
Medina, Diego Eduardo. El derecho de losjueces. Pag. 3y 4)



Pues bien, después de vanas discusiones en las aulas y por fuera de ellas, fue posible
hacerse a una idea del como experimentan el Derecho aquellas personas que no hacen parte
del circulo letrado de abogados2l, se logré un acercamiento al manejo de los criterios de
bondad y maldad que leen en el sistema, y a los diversos entendimientos de los derechos y
las normas, detalles que propiciaron la simplicidad en la busqueda, antes que la formulacién
de enunciados barrocos para un enclave de iniciados que se alimentan con terquedad de su
propia jerga; todo esto no quiere decir que se haya abandonado el rigor, méas bien, pretende
advertir que la tesis no se extendera en problemas de alta filosofia juridica, que su arista
principal estara en la diseccion de un caso concreto, la afiliacion del compafiero a
permanente homosexual a la Seguridad Social en Salud, que afecta a los colombianos en el
dia a dia de los derechos que se conceden y se niegan por fuera del papel. Por esta razon, en
el instante en que el proyecto plante6 una encrucijada epistemoldgica, se prefirié privilegiar
el punto de vista interno, es decir, la permanencia de las consideraciones propias de quién
participa en el juego y que, por tal, desea que el juego continle, que aspira a mejorar sus
estrategias, que desdefia el simple abandono de la mesa. También, se debe anotar que los
estudios juridicos, asi como los estudios de Género, han propendido por un punto de vista
externo a las disciplinas estudiadas, sin embargo, han dejado atras la pertinencia de conocer
las dinamicas de aquéllos que mueven las fichas, de los que dia a dia redactan memoriales
para propiciar la voz del juez, para lograr el didlogo entre sentencias. No es imperativo
revaluar los conceptos que se manejan en el juego de lo juridico para hacer planteamientos
novedosos o subversivos, pues losjuegos tienen fisuras, permiten cierta improvisacién y, en
consecuencia, la presencia de variaciones. Mientras unos investigadores optan por la
creacion de palabras para jugar otros juegos, algunos prefieren describir las jugadas de sus
compafieros, enfrentarlas con el conocimiento que le brindan las suyas, para que de este
modo se enriquezca la ludica y el nivel de dificultad sea propicio para presionar el ingenio
de los participantes.

Segvun lo anterior, este trabajo partira del fenémeno juridico como se, experimenta en el
litigio, en el ejercicio cotidiano del derecho de accién y contradiccion’ , puesto que el hilo
conductor de estas paginas no es la creacién de una teoria critica del Derecho, ni mucho
menos, tomar el Derecho como ciencia, sino el descubrimiento de la técnica que comparten
los jueces y los abogados en el instante que desean hacer valer sus derechos ante un estrado
judicial. Es el momento de darle importancia a la técnica juridica, de dar relevancia a la
tarea del litigante, un personaje que ha sido descalificado como el mercenario de una noble

2L“En realidad, el establecimiento de un espaciojudicial implica la creacion de una frontera entre aquellos
que estan preparados para entrar en el juego y aquellos que, cuando se encuentran arrojados dentro de él,
quedan de hecho excluidos, culpables de no poder operar la conversién de todo el espacio mental -y en
particular de toda la posicion linglistica- que supone la entrada en este espacio social.” (Bourdieu, Pierre.
Elementos para una sociologia del campojuridico. En: La Fuerza del Derecho. Pag. 181.)

2 Mas adelante se hara hincapié en la importancia del derecho de accién y en las modificaciones que le
imprimio la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991.



disciplina y al cual se le desconoce una ldgica de comportamiento23 una estrategia de juego
y una inteligencia propia para llevar a la practica los postulados juridicos. Es imperioso
comprender que los derechos de las personas y de las colectividades se juegan desde el
adentro, a pesar de que siempre se esta tentado a darle mas peso a las elaboraciones teéricas
del afuera; en este orden de ideas, si bien las dos posiciones se complementan, en el &ambito
puramente académico la primera de ellas ha sido olvidada, condenada al ostracismo por su
anclaje empirico, por su abandono de una discusion abstracta, mientras, se ha privilegiado a
la segunda, en nombre de un rigor y de un manejo del lenguaje que en la mayoria de las
ocasiones no tiene relacion con la tarea de decir el Derecho. 24

No sobra advertir que las encrucijadas epistemoldgicas planteadas a lo largo de estos tres
afos de trabajo surgieron de las diversas lecturas de las que fue objeto el proyecto de
investigacion, lecturas que estuvieron a cargo de abogados que avalaron la propuesta en su
primera fase, de personas procedentes de diversas disciplinas en el &mbito de discusion
creado en los Seminarios de Tesis, de los procesos de direccion y de la cambiante postura
de la voyeur que se enfrent6 en distintos momentos a los mismos textos. Estas voces de los
lectores fueron tejiendo un discurso que tuvo su maximo instante de cacofonia en el
descubrimiento de que las sentencias de la Corte Constitucional, en el caso de la afiliacion
del compafiero/a permanente homosexual a la Seguridad Social en Salud, presentaban muy
pocas fisuras, ya que su argumentacion netamente juridica era cerrada2s, coherente, con
muy pocas salvedades; mientras que los salvamentos de voto recurrian con insistencia a los
argumentos extrajuridicos y, en ciertos casos, a la aceptacion de que sus posiciones
disidentes no tenian asidero en el ambito judicial, por lo cual apelaron a la competencia
explicita del legislador. Ante la evidencia de una jurisprudencia cada vez mas hermética y
poseedora de una ldgica dificil de quebrar desde el campo del litigio en el corto o mediano

2B Es esencial tener presente que toda ldgica es acreedora de fisuras, por eso no es posible escapar a las
circularidad de esa afirmacion, por cuanto en esa l6gica también se encontraran las ildgicas del mismo
comportamiento.

"4“Si se quiere que los juristas se interesen por una filosofia del derecho de la que tienen gran necesidad,
tanto para interpretar el derecho como para edificarlo, hay que presentarles una filosofia del derecho que esté
asu nivel: el del derecho positivo. O, si no, continuara la separacidn entre los juristas técnicos del derecho y
los filésofos del derecho, en detrimento de los primeros, desde luego, dedicados al empirismo y sin principios
directivos en su trabajo, pero también de los segundos, expuestos a extraviarse en la abstraccion.” (En: Ost,
Francois y Van De Kerchove, Michel. Elementos para una Teoria Critica del Derecho. Pag. 103).

“ “El estilo juridico, unas veces conciso, otras poco suelto, siempre controlado, es esencialmente un estilo
redundante, repetitivo y tautoldgico. En definitiva, apunta menos a la significacion exacta que a la
significacion conforme; asi, tiende areducirse a férmulas. Este recurso a la formula recuerda los poderes
magicos otorgados a las palabras de la ley; pero podriamos preguntamos si no sigue contribuyendo, incluso
hoy en dia, a asegurar la eficacia del discurso juridico. Por consiguiente, el juego del lenguaje juridico no es
gratuito; proviene de una creencia en la autoridad de los ténninos de la ley. A este fin contribuye en gran
medida el uso de ‘significantes rituales' acumulados en nimero siempre creciente. Finalmente, el cerramiento
del lenguaje juridico se asegura definitivamente cuando la repeticién de la formula se transforma en pura'y
simple tautologia; entonces se toma evidente que el universo creado por el Derecho, asi como el mundo
engendrado por el juego, realmente no esté en otro lugar.” (En: Ost, Francois y Van de Kerchove, Michel.
Elementos para una Teoria Critica del Derecho. Pag. 293).



plazo, se optd por una descripcidn del porqué del cerramiento en el campo jurisprudencial,
lo que desembocd en la urgencia de otras alternativas. Aunque el estudio de las sentencias
de la Corte Constitucional puede ser calificado, a primera vista, de conservador, por no
escapar de la propia légica del proceso de decir el Derecho, tiene la virtud de que procura
entender el proceso del pensamiento del juez, antes de someterlo al juicio de sus acciones, y
de evaluar qué posibilidades tiene los jugadores del juego frente a ese jugador especifico,
para luego, subvertir el orden de las instancias que proveen el cambio y situarlo
(devolvérselo, si se quiere) en el d&mbito del debate politico y de la conformacién de
articulados desde las bases y no desde los estrados judiciales que no gozan de
representacion democratica/6

Es decisivo, en aras de entender el juego, no perder de vista que los participantes del
mismo, desde los jueces, los legisladores, hasta los abogados que hacen uso de su derecho
de accion y postulacion, que proponen las lecturas ortodoxas y alternativas de los textos,
estan unidos por un mismo objetivo, pues participar implica la adhesién a los fines ultimos,
a lo que muchos llaman el sentido del juegoZ/, puesto que cada uno de esos jugadores
pretende refinar el sistema del cual hace parte, probar, con cada una de sus actuaciones u
omisiones, que el juego esta justificado, que hace alarde una l6gica, que realmente es
adecuado para el objeto propuesto: regular la vida social. En este campo reglado, donde
existen unas directrices que permiten determinadas jugadas, los jugadores hacen alarde de
su creatividad, aprovechan los intersticios libres que proyecta la sombra de esa normativa y
producen modificaciones, fines de partidas, mas nunca el fin del juego. Siempre quedara la
posibilidad de apostar por el fin del juego, mejor, por el no-juego, sin embargo, la voyeur
reivindica las figuras del juez y del litigante, y procura, a través de su argumentacion,
guiarse por la intencién de éstos de no acabar el juego, de preservar este espacio, de
retocarlo, de no perder las coordenadas que legitiman su conocimiento y su manejo de los
codigos cifrados que parecen leerse en cada articulo28

"6Recuérdese como Ronald Dworkin, en su obra Taking Rights Seriously, critica la posibilidad de que el juez
tenga la discrecionalidad para legislar en casos especificos, por cuanto considera que los jueces no son
elegidos en un proceso democratico y, por tanto, no son los representantes del pueblo. (Cfr. Hart, H.L.A. The
Concept o fLcow. Pag. 275.)

J Se dice que el sentido deljuego o el espiritu deljuego parte de un conocimiento, del jurista, en su acepcion
amplia, del orden y la l6gica del sistema, de las elecciones posibles en el ambito del campo del juego y de las
posibles aristas de improvisacion. Es por estos que “lejos de sugerir la existencia de verdaderas 'elecciones’
deliberadas -que no serian mas que fantasias y malabarismos con las reglas-, el sentido del juego permite
comprender como estas elecciones son ‘sistematicas’, es decir, estan orientadas por la necesaria armonia del
sistema juridico en cuestion. (...) A la luz de estas consideraciones se puede comprender mejor cémo, a pesar
de la incuestionable libertad del intérprete frente a las reglas que rigen su actividad, la interpretacion tiene
menos de ‘libre creacion' que de ‘descubrimiento’ (Rechtsftndung), asi como el jugador no 'crea’ las §jugadas
que realiza, sino que las 'encuentra’y las ‘ajusta’ seguin su objetivo y lo que esta en juego en su actividad.
(En: Ost, Francois y Van De Kerchove, Michel. Elementospara una Teoria Critica del Derecho. Pag. 301 y
302).

2B"[E]l Objetivo dltimo efectivamente asignado a la interpretacion radica en el mantenimiento o la
restauracion de la racionalidad del sistemajuridico considerado en su conjunto.” (En: Ost, Francois y Van De
Kerchove, Michel. Elementos para una Teoria Critica del Derecho. Pag. 301).



La metodologia que guié esta investigacion esta expuesta en el libro EI Derecho de los
Jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional. Analisis de sentencias y lineas
jurisprudenciales. Teoria del derecho judicial, de Diego Eduardo Lépez Medina2;
escogencia que estuvo determinada por su ubicacién en el contexto colombiano y por las
nuevas luces que aporté al entendimiento de la importancia de la creacion de la Corte
Constitucional en 1991. Por otro lado, vale la pena aclarar que la predileccion por las
sentencias de esta Corporacion estuvo dada por su vinculacién directa con los derechos
constitucionales y por la labor de divulgacién"0 que han experimentado estos fallos
(formato CD-Rom, Gaceta impresa), gracias a la conciencia que ha tenido la Corte de su
protagonismo en el desarrollo y efectividad de las garantias del ciudadano comun, ya sea a
través de casos concretos, como en la revision de tutelas, o por medio de la comparacion, en
principio abstracta3l, de la normatividad frente al ordenamiento constitucional.

Para concluir, es pertinente anotar que la especificacion del tema en la afiliacion a la
Seguridad Social en Salud del compafiero/a permanente homosexual se presenté como
reaccién a la publicacion de la sentencia SU-623 de 2001, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo
Escobar Gil, en la cual se estudié un caso concreto y se unificd jurisprudencia en su Sala
Plena, unificacién que no conté con una mayoria apabullante y que estuvo contrarrestada
por un amplio salvamento de voto que puso en la palestra la dificultad de leer en el mismo
sentido un inciso de la Constitucién Politica. Ademas, al estar en entredicho un derecho que
no es considerado fundamental (Seguridad Social), excepcionalmente en los casos de

NG pez Medina, Diego Eduardo. EI Derecho de los Jueces. P4g. 69 a 77. En verdad el libro citado propone
un estudio complejo de la obligatoriedad del precedente judicial, de la conformacion de lineas
jurisprudenciales y de una teoria plausible que explique el decir de los jueces. Por razones de determinacion
del objeto de investigacion, el presente trabajo de grado se basa tan s6lo en la identificacion de las sentencias
hito y, dentro de ellas, de la parte que constituye precedente judicial o ralio decidendi, con la idea de
desglosar un caso concreto: las incidencias de las palabras del juez constitucional en las parejas
homosexuales, aplicadas al derecho a la Seguridad Social en Salud. (Ver cita 40 y 51). Es asi como, el
proyecto de investigacion se fijé como objetivo la identificacion y analisis de los fallos hito, con sus
correspondientes salvamentos de voto, que atafien a la cuestion homosexual en general, a la Seguridad Social
en Salud, en si misma considerada, y a la cuestion homosexual frente al derecho de afiliacion a la Seguridad
Social en Salud, con el fin de clarificar cual es el precedente judicial sentado por la Corte Constitucional en el
tema de investigacion y confrontarlo con el catadlogo de derechos insertos en la Carta Politica, con el fin de
identificar su posible desconocimiento o una eventual encrucijada en la que el alto Tribunal Constitucional no
puede decir mas alla de lo que las reglas del juego democratico lo permiten.

PEn la actualidad las demas cortes siguen el ejemplo de sistematizacion de la Corte Constitucional. Basta con
acercarse a las relatorias de las diversas corporaciones para intuir de qué forma se ha operado un cambio en
este sentido.

3L Se dice que en principio es abstracta, porque siempre es posible rastrear intereses particulares que se
mueven tras la proteccion de un ordenamiento constitucional que involucra a todos, ya sea porque se afectan
derechos o expectativas concretas.



conexidad™, que necesita un desarrollo legal y que estd atravesado por las nociones de
solidaridad y distribucidn de recursos limitados, el tema cobrd trascendencia para el anélisis
de los cruces que se evidencian cuando las letras dejan de ser recitadas para pasar a ser
parte integral de personas con nombres propios, de quienes tienen un rostro y una
expectativa que esperan ver cumplida.

3. S6lo se protege un derecho que no es fundamental, por via de tutela, cuando su desproteccion pone en
peligro o vulnera un derecho que si tiene esta calidad. Aunque esto no lo diga explicitamente la Constitucion,
la Corte Constitucional ya ha sentado precedente en la materia, por medio de una lectura integral de la Carta.
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PARA ENTRAR EN EL JUEGO

El conocimiento de la ley y su manejo por parte de una elite privilegiada33, convierten al
campo juridico en un terreno en el cual se juegan, casi siempre con el desconocimiento de
la gran mayoria de ciudadanos, los derechos y las obligaciones que definen el papel de los
asociados en un Estado. Estos derechos y sus correlativos deberes, pueden convertir a los
sujetos en personas de primera o de segunda clase, con derechos garantizados o con
derechos que se inscriben formalmente en un papel. Estos actos de formalismo excesivo
del Derecho afectan a grupos enteros, a colectividades que se pueden considerar
discriminadas tras los velos de racionalidad juridica que exhiben las sentencias y las
exposiciones de motivos en los tramites de una ley. En el caso de los homosexuales y su
derecho a la afiliacién de su compafiero/a permanente a la Segundad Social en Salud, salta
a la vista que las consideraciones juridicas se mezclan, constantemente, con criterios
politicos y econdmicos que atafien a la excesiva carga que soporta el Sistema de Seguridad
Social en Colombia, no obstante, los pronunciamientos de la Corte Constitucional han sido
claros o, por lo menos, extensos en su abordaje del tema, razon por la cual constituyen una
importante fuente documental susceptible de revision y analisis, con el fin de identificar las
diversas lecturas que los magistrados han realizado respecto del texto constitucional, para
evidenciar cual es el sentido que ellos proponen para la verdadera guarda de la integridad y
espiritu de la Constitucion y, en consecuencia, la particular concepcidon de género -
entendido como la simbolizacion que nace de la oposicién binaria entre hombres y mujeres
y que da como resultado el deber ser de las relaciones entre éstos, de lo ajustado para cada
sex0'4, defendida, creada e integrada en la normatividad juridica. Esta pregunta es
trascendental para el campo juridico, dado que pretende descubrir las dinamicas que
subyacen a las sentencias de constitucionalidad y de revision de tutela cuando los temas a
tratar son neuralgicos como, también, devela la necesidad de los grupos discriminados de
buscar un reconocimiento que provenga, en primer término, del mundo de lojuridico. Si se
estd de acuerdo con Judith Butlerj5 en cuanto a que las palabras son performativas, esta
afirmacion es mas contundente, peligrosa y cruda en el campo de lo juridico, gracias a que

BBourdieu lo expresa en estas palabras: “la rivalidad por el monopolio del acceso a los recursos juridicos
heredados del pasado contribuye a hacer mas profunda la separacién social entre los profanos y los
profesionales, favoreciendo un trabajo continuo de racionalizacién que es adecuado para incrementar cada vez
mas la separacion entre las sentencias cargadas de derecho y las intuiciones ingenuas de la equidad, y para
hacer, por otra parte, que el sistema de normas juridicas aparezca a aquellos que las imponen y también, en
mayor o menor medida, a aquellos que las padecen, como totalmente independiente de las relaciones de
fuerza que sanciona y consagra”. (Bourdieu, Pierre. Elementos para una Sociologia del Campo Juridico. En:
La Fuerza del Derecho. Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2002, pag
153 a 220)

3ACfr. Lamas, Marta. Cueipo e Identidad. Pag. 62.

FHCfr. Enbon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Pag. 85 a 93. La performatividad se refiere al
“enunciado que constituye simultineamente el acto al cual se refiere (...)” (Garcia Villegas, Mauricio. La
Eficacia Simbolica del Derecho. Examen de situaciones colombianas. Ediciones Uniandes, Facultad de
Derecho Universidad de los Andes, Bogota, pag. 33).



“entrar en el juego, aceptar el juego, ponerse en manos del derecho para reglar el conflicto,
es aceptar tacitamente la adopcion de un modo de expresion y de discusion (...)"3®

Tras mas de una década de vigencia de la Constitucion Politica de 1991, diversas
conquistas ensalzan el orden del dia de los balances acerca de su pertinencia y de su
verdadero impacto en la realidad social y juridica del pais, sin embargo, también quedan en
el tapete dilemas y preguntas por responder, asi como la necesidad de un andlisis detallado
de lo que se ha ganado y perdido en la evolucion constitucional del sistema de Derecho
colombiano.  Aunque a veces sea temerario decirlo, la Carta del 91 ha impulsado
interesantes procesos de diversificacion de las fuentes del Derecho, asi como ha
desenterrado el debate de quién debe tener la Gltima palabra cuando se trata de construir e
integrar el cuerpo juridico. Todo esto se debe a la incorporacion de los derechos
fundamentales en el inventario constitucional y a la creacién y regulacion de la accion de
tutela, ese particular mecanismo que oxigena los cuerpos de normas con mas intensidad que
la actividad del legislador, y que, por sus términos perentorios, permite que los ciudadanos
recurran a un mecanismo eficaz y, en principio, no tan formalista en aras de la proteccion
de sus derechos, pues basta constatar que esta accidn puede ser intentada sin el concurso de
un abogado. Ademas, la Carta Magna, al crear la Corte Constitucional, le delegd la guarda
de la integridad de la Constitucion, actividad que se despliega con el tramite de la accion de
constitucionalidad. Este procedimiento permite que leyes o decretos contrarios al orden
constitucional salgan del sistema juridico a través de fallos de exequibilidad o
inexequibilidad"7. De esta forma, la sociedad en su conjunto se ha visto mezclada
constantemente, y de una forma directa, en la evolucion de lo juridico, informada por una
serie de pronunciamientos de la Corte Constitucional que la ponen alerta acerca de sus
derechos y facultades, asi como también de sus obligaciones correlativas. Este impulso
social a la revitalizacion del Derecho pone en evidencia aristas de interés en la creacion de
la subregla constitucional en las sentencias de la Corte Constitucional'8 actividad que
refleja la necesidad de la ciudadania de definir y concretar cuéles son los derechos
constitucionales. No en vano la Alta Corte tiene en sus manos, casi siempre, la decision de
temas polémicos que nunca antes se habian planteado con tanto rigor, quizd por la
inexistencia de un catdlogo de derechos fundamentales amparado por una accion especifica
que garantizara la pronta decision de los litigios. Dentro de estos topicos, se encuentran
disimiles dilemas que cruzan la existencia del homosexual, encrucijadas que van desde el
derecho a ser docente, a la adopcidn, hasta el que ocupa esta investigacion: el derecho a la

FBourdieu, Pierre. Elementos para una Sociologia del Campo Juridico. En: La Fuerza del Derecho.
Ediciones Uniandes. Instituto Pensar, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2002, p4g. 186.

37 Antes de la vigencia de la actual Constitucidn, el control constitucional lo tenia asignado la Corte Suprema
de Justicia, quien no tenia tantas facultades en el momento de proceder a su examen; el verdadero cambio
reside en el amplio radio de accion que la Corte Constitucional posee en el campo de analisis.

3“(...) junto al texto expreso de la Constitucion, antafio fuente indisputada de todo el derecho constitucional,
hoy en dia aparece el juez constitucional, a través de su jurisprudencia, como un creador conciente de sub-
reglas constitucionales y no simplemente como un aplicador pasivo de textos superiores.” (Lopez Medina,
Diego Eduardo. El derecho de losjueces. Pag. 1)
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afiliacion del compafiero/a permanente homosexual a la Seguridad Social en Salud. Tras
las argumentaciones de la parte motiva de las sentencias de la Corte subyacen
interpretaciones, en fin, distintas lecturas de todas las lecturas posibles, que se imponen al
articulado constitucional por medio de la mencionada sub-regla. Si bien es cierto que la
labor de la Alta Magistratura es llenar de contenido previsiones abstractas y en exceso
amplias, es pertinente vislumbrar el porqué de la lectura reiterada de los magistrados acerca
de la concesién o no de ciertos derechos a los homosexuales, sobre todo cuando éstos
tienen que ver con la concepcién de familia.

En este sentido, el andlisis se centrara en las sentencias de la Corte Constitucional, porque
ellas forman el cuerpo visible, la voz y la palabra movil del sistema juridico y, también,
integran los mecanismos por medio de los cuales se puede ejercer la violencia simbdlica, no
en vano anota Bourdieu que el Derecho se constituye en el paradigma de este tipo de
coaccion, puesto que legitima ciertas practicas, las hace parecer convenientes y hasta
esenciales."9 Sin embargo, este examen no se fijard indiscriminadamente en una o en todas
las partes de los fallos de la Corte, sino que har& hincapié en su ratio decidendi, es decir en
“aquellos apartes que recubren implicitamente con el valor de la cosa juzgada (...) esto es,
las consideraciones sin las cuales el fallo no tendria pleno significado juridico.”4

Para este caso, es pertinente recordar los planteamientos de Nancy Fraser4l, en especial
cuando indica que una “forma de entender la injusticia es la cultural o simbdlica. En este
caso, la injusticia esta arraigada en los patrones sociales de representacion, interpretacion y
comunicacion. Los ejemplos de esta injusticia incluyen (...) el no reconocimiento (...) y el
irrespeto.” Asi, se considera a los homosexuales como sexualidades menospreciadas que
construyen su cuerpo y las practicas de si, cuestiones que constituyen las relaciones de
Género, en un panorama signado por las aristas de la injusticia por la falta de
reconocimiento y de la injuria, factores que inciden notablemente en la formacion de su
identidad. Todo esto tiene como correlato que la sexualidad es un modo de establecer
diferencias sociales cuyos fundamentos no se encuentran ni en la economia ni en las
concepciones estatales o politicas, aunque sus reflejos se proyecten en éstas estructuras;
mas bien, tienen su génesis en la estructura cultural-valorativa de la sociedad4 en las
dindmicas que privilegian el heterosexismo y que validan la homofobia como una reaccion
propia en aras de resguardar un esquema social en el cual las relaciones entre los sexos
estan determinadas por un viso patriarcal. En este sentido, la investigacién tratara de un
problema que hasta ahora estd siendo reconocido como parte esencial de los debates de
Género, gracias a las definiciones amplias de esta perspectiva, que anclan su énfasis en las

PBourdieu, Pierre. Elementos para una Sociologia del Campo Juridico. En: La Fuerza del Derecho.
Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2002, Pag. 219 a 220.

P Lopez Medina, Diego Eduardo. EIl Derecho de los Jueces. Pag. 37. La ratio decidendi se opone a la obiter
dictum, es decir, todas aquellas partes de la sentencia que pueden entenderse como motivaciones auxiliares.
4 Fraser, Nancy. ¢De la redistribucion al reconocimiento? Dilemas en tomo a lajusticia en una época
postsocialista. En: lustitua Interrupta. Reflexiones criticas desde la posicion "postsocialista Pag. 21 y 22.
4: Ibidem, Pag. 29
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préacticas sociales atinentes a las relaciones hombres-mujeres frente a un modelo que, no
sélo privilegia lo masculino, sino un esquema fijo de intercambio sexual y por ende, de
familia. Por lo anterior, se puede afirmar que la homosexualidad es una de las lineas que
conforman el espectro de esta perspectiva, ya que entenderla, es una manera de deconstruir
pardmetros arraigados en la cultura de la masculinidad hegemdnicadj. Se tiene entonces
que este tema, el reconocimiento de los derechos de los homosexuales, se encuentra
conectado directamente con el problema del reconocimiento, el cual se abordara desde las
concepciones de Género, puesto que, una revision a la falta de visibilidad del grupo
homosexual en los ambitos del Derecho, ayudarad a discernir, por lo menos en la cuestién
juridica, el funcionamiento sutil de las dindmicas que soportan en silencio la permanencia
del patriarcado y de sus visiones acerca de lo que debe ser el mundo de la sexualidad. Por
estas razones, tomar un caso especifico en el cual los homosexuales han sido tratados como
un colectivo que no merece reconocimiento y por tanto, derechos, permitird un analisis
concreto de las normas veladas que operan en el proceso de formacion de la ley y del
pensamiento jurisprudencial, que fomentan el culto a la tradicion y el predominio de una
Gnica manera de entender los roles y posicionamientos#4 de hombres y mujeres en el
entramado social; develara modelos de comportamiento que permiten que la
homosexualidad sea una forma de ser outsider, una via expedita para perder derechos y
para ser excluidos defacto de los fines del Estado. En fin, se pretendera dar respuesta a la
pregunta por las limitaciones juridicas a los que se ven enfrentados los homosexuales, a
partir de la Constitucion Politica de 1991, para obtener la afiliacion a la Seguridad Social en
Salud de su compafiero/a permanente.

Es cierto, a partir de la promulgacion de la Constitucién de 1991, el dilema homosexual%
ha entrado explicitamente en los campos juridicos, como una tensién que propugna por el
reconocimiento o desconocimiento de sus derechos. Esto no quiere decir que, antes de la
fecha mencionada, el tema homosexual fuese invisible o poco conocido, sino que para el
campo del Derecho la nueva Carta Constitucional supone un hito que demarca los
contornos de un nuevo desarrollo de los derechos fundamentales, elevados a rango

43 Se entiende por masculinidadhegemdnica una construccion cultural acerca del ser masculino, dominante y
universal que pretende encamar el deber ser recurriendo a la naturaleza y al esencialismo, de manera que se
vuelve una explicacion tautoldgica, totalitaria e inmodificable.

4 Se utiliza la palabraposicionamiento en vez de rol, por cuanto, a través de la primera se evidencia que las
personas no poseen un lugar estable en la sociedad, cuestion que si surgia de la metafora de los roles. Ann
Phoenix expresa que “el concepto de posicionamiento construye a las personas considerando que estan
'involucradas' en relaciones sociales dinamicas en las cuales cada participante crea posiciones y las pone a
disposicién de si mismo y de otros para ser ocupadas, ignoradas o afrontadas.” (Phoenix, Ann. Cémo se
Negocia una Posicion de Sujeto Intermedia: Muchachos entre oncey catorce afios, masculinidadesy
educacion escolar. En: Revista Ndmadas, nimero 16, abril de 2002, pag. 28 a 39)

% Se habla de dilema en el sentido en que dicho tema se encuentra en bastantes encrucijadas, en las cuales
parece no existir una respuesta correcta, sino una tension entre dos o mas .salidas que gozan de validez. Esto
se aplica para el campo juridico, como para el campo de la construccion de la identidad.
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constitucional, y de dinamicas antes ajenas al derecho de accion46de los sujetos, como es el
caso de la acciones de tutela, de las acciones de constitucionalidad, acciones de grupo y
populares47. Por esta razon, los movimientos que propenden por el desarrollo de los
postulados insertos en la Carta Magna, arrojaron interesantes fendmenos sociales que
involucraban a actores que muy pocas veces podian manifestarse bajo el régimen anterior,
es el caso de las comunidades indigenas, las negritudes, las mujeres y, por supuesto, la
comunidad homosexual, aunque ésta Gltima no puede vanagloriarse de la cohesion de la
que si gozan los colectivos anteriores48 por cuanto, los homosexuales se encuentran
fragmentados al no contar con una identidad cultural cominfy al basar sus acuerdos de
agrupacion, simplemente, en una identidad sexual. Sin embargo, a pesar de las cuestiones
que atafien a la identidad grupal, los homosexuales, a través del ejercicio de accién
individual, han forzado a que los jueces se pronuncien acerca de sus derechos y realicen un
esfuerzo de hermenedtica juridica, que en bastantes ocasiones no ha sido muy afortunado,
en pro de llenar de contenido la enunciacion abstracta de derechos que ha legado la
Constitucion. Es asi como los homosexuales han acudido a la accion de tutela y a la accidn
de constitucionalidad para demandar derechos a la adopcién, a la igualdad, al libre
desarrollo de la personalidad y a la Seguridad Social.

Si bien, el universo que conforman los temas anteriores no puede ser deslindado sin
provocar graves fisuras en la comprension de las estrategias de un grupo discriminado en su
esfuerzo por ser reconocido, el tema que encarna la Seguridad Social es uno de aquellos
que representa muy bien las pugnas de un Estado Social de Derecho, que supuestamente se
ha despojado de ciertos prejuicios, frente a un colectivo que lee en la Constitucidon sus

%HEI derecho de accion tiene que ver con la facultad de las personas de acudir a la rama jurisdiccional con el
fin de que sus peticiones sean atendidas y resueltas. Esto no quiere decir que se tenga derecho a una decision
concreta, sino derecho a proponer temas de decision a las autoridades.

47Si bien las acciones populares y de constitucionalidad ya existian en el ordenamiento juridico colombiano,
la Constitucion de 1991, con su correspondiente consagracion de derechos fundamentales, de creacion de la
Corte Constitucional y de regulacion expresa de la tutela y de las acciones populares, brind6 una dinamica de
mayor versatilidad al tema que permite afirmar que el panorama del derecho de accidn de los sujetos ha
experimentado un gran cambio.

BO0bviamente, la cohesion de la que gozan las negritudes, las mujeres y los indigenas también puede
considerarse débil, no obstante, puede encontrar asidero en caracteristicas comunes simplemente
aprehensibles como la raza y el género; en cambio, en el caso de los homosexuales se multiplican los factores
disociadores en la medida que la confluencia o interseccionolidad, concepto que se explicard mas adelante, es
mayor: un homosexual puede ser discriminado ademas por ser de raza negra, por ser indigena o por ser de
baja extraccion social; también, un homosexual puede ser discriminador por considerar que su pertenencia a
laraza blanca y burguesa le concede un status especial frente a los demas.

M Quiza este dilema de la identidad ha contribuido a una discusién que, a pesar de exceder las intenciones de
este estudio, valga la pena resefiar, ya que lo queer ha puesto en la palestra un viejo debate que surgia en el
interior de la comunidad gay acerca de la separacion-asimilacion, que evidencia el eterno deseo encontrado
de las leshianas y los gays de ser aceptados como uno mas en el concierto de la sexualidad y, al mismo
tiempo, de no perder su identidad, sus diferencias. Incluso, en el sentir de Joan Scott, el movimiento
feminista negocia con ese dilema constantemente. (Eribon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Pag.

166.)
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derechos de determinada forma. Valga la pena aclarar que la divulgacion de la tutela, vy el
gran impacto creado por los derechos fundamentales, ha posibilitado que actualmente se
planteen disertaciones acerca del contenido de los derechos entre un particular y el Estado
por medio de la Rama Jurisdiccional. Aunque la palabra en Derecho la dominan, en su
mayoria, el Congreso, los jueces y en este caso la Corte Constitucional, eso no obsta para
concebir el Derecho colombiano como una disciplina dinamica que permite la revision y el
giro en la linea de decisiones de la Corte. Por ese motivo, este investigacion se centrard en
un tema especifico, el cual parte del supuesto derecho de los homosexuales a afiliar a su
compafiero/a permanente a la Seguridad Social en Salud, decantado a través de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto y analizado con perspectiva de
Género, en el entendido de que este “es una forma de ordenamiento de la practica social” 50,
y que por tal, se refiere a los cuerpos y a las dindmicas que se evocan sobre el mismo, al
escenario de la identidad sexual, en tanto elemento de lo social y producto de lo cultural.

El primer capitulo de este estudio abordard el manual del juego, entendido como las reglas
explicitas e implicitas que determinan la conducta de los jugadores, las cuales, bésicamente,
se encuentran en la ley de Seguridad Social, ley 100 de 1993, en su dimension de desarrollo
directo de los postulados constitucionales y de sus articulos transitorios; el segundo se
anclard en uno de los tantos trasfondos del juego, es decir, en la relacién de las teorias de
Género y el dilema homosexual, en aras de hacer evidentes las aristas que cruzan al
heterosexismo como parte de una visién del mundo netamente patriarcal; el tercero hara
hincapié en las sentencias hito5L que se refieran a la cuestion homosexual, como al derecho
a la afiliacion en la Seguridad Social en salud, y se realizard un estudio detallado de los
argumentos de la SU-623 de 200152 con la idea de hacer evidentes las estrategias de uno de

®Connel, R.W. La organizacion social de la masculinidad. pag 35.

8 Las sentencias hito “son aquéllas en las que la Corte trata de definir con autoridad una sub-regla de derecho
constitucional. Estas sentencias, usualmente, originan cambios o giros de la linea. Estas variaciones se
logran mediante técnicas legitimas en las que se subraya la importancia de la sentencia: cambio
jurisprudencial, unificacion jurisprudencial, distincién de casos, distincion entre ratio y obiter, y otras técnicas
analogas. Son, usualmente, sentencias ampliamente debatidas al interior (sic) de la Corte y es mas probable
que susciten salvamentos o aclaraciones de voto por parte de los magistrados disidentes. Las sentencias de
unificacion (SU) usual, pero no necesariamente, son sentencias hito (...) El peso estructural de la sentencia
dentro de la linea tiene que ser apreciado en concreto por el investigador.” (L6pez Medina, Diego Eduardo. El
derecho de losjueces. Pag. 68)

P Las sentencias de unificacion o SU, son aquéllas en las que la Corte Constitucional unifica criterios con
respecto a un tema especifico para evitar fallos contradictorios que vulneren el derecho a la igualdad. La
sentencia C-037 de 1996 lo indica de la siguiente forma: “Por lo demas, cabe puntualizar que las sentencias
judiciales a través de las cuales se deciden acciones de tutela, s6lo tienen efectos en relacién con las partes
que intervienen en el proceso (Decreto 2591/91, art. 36). Sin embargo, la doctrina constitucional que define el
contenido y alcance de los derechos constitucionales, sentada por la Corte Constitucional, con ocasion de la
revision de los fallos de tutela, trasciende las situaciones concretas que le sirven de base y se convierte en
pauta que unifica y orienta la interpretacion de la Constitucion. El principio de independencia judicial, tiene
que armonizarse con el principio de igualdad en la aplicacién del derecho, pues, de lo contrario, se corre el
riesgo de incurrir en arbitrariedad. Lajurisprudencia de los altos érganosjurisdiccionales, por medio de la
unificacion doctrinal, persigue la realizacion del principio de igualdad.”

16



los jugadores (los homosexuales, jueces, abogados); el cuarto pondra sobre la mesa de
juego las discusiones acerca de las aparentes violaciones a las reglas, y los posibles
comportamientos que han de asumir los participantes; para alli culminar con un epilogo que
dé cuenta del porqué de las tacticas fallidas en el tramite de un proyecto de ley al respecto
en el Congreso de la Republica y, con base en ellas, de las proyecciones de una proxima
jugada victoriosa o que, por lo menos, la avizore.



1. EL MANUAL DEL JUEGO:
LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991 Y EL DERECHO
A LA SEGURIDAD SOCIAL

La Seguridad Social, en abstracto, ha sido entendida de diversas maneras: como una
politica social del Estado o como todas las formas de proteccién del bienestar material y de
las necesidades comunes de la sociedad. No obstante, para el presente estudio, el concepto
que mas se acomoda a la naturaleza del analisis es el que esta sancionado por el Congreso
en su papel de publico fuerte5j, y que ha sido desarrollado por los jueces, en atencién a lo
cual su entendimiento sera de caracter legal y restringido.

Antes de abordar el sentido legal de la Seguridad Social, es pertinente recordar que ésta
recoge una serie de prestaciones legales que estan directamente relacionadas con nociones
clasicas de familia, y con la situacién de hombres y mujeres en esa unidad basica. Por esa
razén, “las discriminaciones existentes en la generalidad de los Sistemas de Seguridad
Social apuntan menos a la situacion de las mujeres en general que a su situacion familiar
concreta” ™, aseveracion que sirve de punto de partida para un estudio de la discriminacion
de la homosexualidad en los regimenes que intentan proteger una concepcién determinada
de familia, por cuanto, la practica excluyente no esta dada, tampoco, por la homosexualidad
en si, sino por el lugar que hay que otorgarle a dicho fendmeno en una organizacion social
que sélo entiende por aquélla especificas formas de asociacién comin, y deja de lado otras
por no encajar directamente en el arquetipo.

1.1. Lo constitucional y lo legal: como las reglas del juego se van refinando

Para comenzar, basta con examinar el preAmbulo de la Constitucion para enfocar el tema en
el ambito del Estado Social de Derecho, aquél que ademas de defender la seguridad
juridica, la participacion y la libertad, inserta dentro de sus postulados, el principio de la
solidaridad®, del cual se derivaran diversas prestaciones y garantias avaladas por el

5B Nancy Fraser plantea que el pablico fuerte es aquel cuya préactica deliberativa forma algo méas que una
opinioén, por cuanto, sus pronunciamientos tienen el poder de la toma de decisiones vinculantes que afectan a
los individuos y el desenvolvimiento del Estado. (Fraser, Nancy. Pensando de nuevo la esfera piblica. Una
contribucidn a la critica de las democracias existentes. En: lustitia Interrupta. Reflexiones criticas desde la
posicion ‘postsocialista ". Pag. 128 a 131)

% Azkarate-Askasua Albeniz, Ana Carmen. Mujer y Discriminacion: del Tribunal de Justicia de las
Comunidades al Tribunal Constitucional. Instituto Vasco de Administracién Publica, Bilbao, 2000, pag. 203
% La ponencia del Senador Alvaro Uribe Vélez para el segundo debate en el Senado de la Ley 100, establecio
que la solidaridad debia ser entendida como “el conjunto de esfuerzos redistributivos, entre individuos de
diferente nivel de ingreso, entre generaciones, entre hombres y mujeres, entre regiones que se realicen bien a
través del fisco o de las cotizaciones directas a la Seguridad Social, para prestarle a todos los mismos
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articulado constitucional y que da sustento al Sistema de Seguridad Social, que representa,
mas que un servicio publico a cargo del Estado, la realizacidn del principio de colaboracion
en el sostenimiento de las cargas publicas y de realizacién efectiva del derecho a la

igualdad.®

El articulo 49 de la Constitucién Politica, ubicado en el acapite de los derechos sociales,
economicos y culturales, indica que la atencidn de la salud es un servicio publico a cargo
del Estado, de manera tal que “se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocidn, proteccion y recuperacion de la salud”; en el entendido de que “corresponde al
Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de servicios de salud a los habitantes
(...) conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. (...) La ley
sefialara los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita
y obligatoria.”

De lo anterior se colige, entonces, que el Estado presta los servicios de salud, directa, por
medio de una entidad estatal, o indirectamente, por medio de una entidad privada
autorizada por él, organizaciones que integran, en uUltimas, el Sistema de Seguridad Social,

servicios, compensando a quienes por sus condiciones requieren mayor proteccién.” (Torres Corredor,
Hernando (comp.). Sistema de Seguridad Social. Ley Basica. Pag. 44)

La ley 100 de 1993, en su articulo 20, estatuye que la solidaridad es “la practica de la mutua ayuda entre las
personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del més
fuerte hacia el mas débil (...)”

La Corte Constitucional se ha expresado al respecto de la siguiente manera: “La idea y las proyecciones del
Estado Social de Derecho, que es caracteristico de nuestra organizacion politica, segin lo expuesto por el
articulo lcde la Carta, y que proclama una responsabilidad estatal mucho mas ligada a la obtencién de
resultados favorables a la satisfaccion de las necesidades primigenias de la comunidad y de los asociados,
dentro del orden juridico, que al encasillamiento formal de sus actuaciones en los moldes normativos. En el
actual sistema juridico, el principio de solidaridad, contemplado en los articulos 1y 95 de la Constitucion
Politica, al que estan obligados los particulares pero que es primordiaimente exigible al Estado, si bien no
bajo una concepcion paternalista que establezca una dependencia absoluta. A tal concepto se ha referido esta
misma Sala, indicando que tiene el sentido de un deber, impuesto a toda persona por el s6lo hecho de su
pertenencia al conglomerado social, consistente en la vinculacién del propio esfuerzo y actividad en beneficio
0 apoyo de otros asociados o0 en interés colectivo”. (T-309 de 1995)

% Hay que tener presente la critica feminista a la elaboracion teérica que distingue los derechos de primera
generacion de los de segunda generacion, por cuanto se tiene que el derecho a la Seguridad Social hace parte
de esta Gltima categoria. A pesar de que constituye un tema que no hace parte de los presupuestos de este
estudio, es pertinente anotar que los primeros hacen referencia los derechos civiles y politicos, mientras los
segundos a los econdmicos y sociales. La diferencia, ademas del contenido, radica en que los de primera
generacion son verdaderas reivindicaciones protegidas o avaladas directamente por los estados, aunque sea de
manera formal, mientras que los de segunda son considerados “programaticos” o metas que han de cumplirse
dependiendo de la capacidad presupuestal de los estados. La critica radica en que “para poder cumplir en
forma minima con los derechos civiles y politicos (...), para asegurar los derechos minimos de ciudadania, se
debe trascender la dicotomia que existe, en el discurso actual de derechos humanos. Por lo tanto, al asegurar
los derechos civiles y politicos (...), se debe responsabilizar al Estado de la obligacion afirmativa de
garantizar la erradicacion de las condiciones sociales y econémicas que mantienen y perpetian la
subordinacién.” (Romany, Celina. La Responsabilidad del Estado se Hace Privada. En: Cook, Rebecca J.
Derechos Humanos de la Mujer. Perspectivas Nacionales e Internacionales. Pag. 101 y 102).



ya previsto en el articulo 48 de la Carta, al preceptuar que la “Seguridad Social es un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, en
los términos que establezca la ley.” Es asi como, este sistema cubre los servicios de salud,
riesgos profesionales, pensién de invalidez y pension de vejez.57 No obstante, como lo
indica el mismo precepto constitucional, la cobertura del sistema se ira ampliando
progresivamente, de acuerdo a lo estipulado en la ley.

De esto se sigue que la Constitucion Politica se limité a establecer unos derechos
abstractos, de desarrollo progresivo3® que no tienen el caracter de fundamentales, para que
fueran objeto de una ley que los regulara, especificara y los convirtiera en mandatos
operantes® y no en simples mandatos sociales, parte de un programa constitucional de
avanzada. Por estos motivos, y de acuerdo al articulo 57 transitorio®0, en octubre de 1992,
el Gobierno Nacional entregd al Congreso el Proyecto de Ley nimero 155 que proponia la
reforma al régimen de pensiones, con su correspondiente sistema de ahorro individual; sin
embargo, las comisiones encargadas de su estudio propusieron al Gobierno la entrega de
una reforma que incluyera el tema de la salud, en aras de surtir un trdmite conjunto que
cumpliera a cabalidad con el articulo transitorio pertinente. La respuesta fue una reforma,
presentada en diciembre del mismo afio, limitada al sistema de subsidios directos a la
poblacion mas pobre. En el tramite del citado proyecto, diversos sectores presentaron sus
propuestas, para culminar, en diciembre de 1993, en la comision de conciliacion se
superaron los obstaculos que frenaban la adopcion final de la ley de Seguridad Social, la
cual significo una reforma profunda a los regimenes de pensiones, de salud y de riesgos
profesionales, todo ello en aras de reflejar los principios de solidaridad, universalidad,
unidad de direccion y gestidn, y eficiencia, plasmados en la Constitucion de 1991.6l

La ponencia para segundo debate, surtida en el Senado, en julio 29 de 1993, por el Senador
Alvaro Uribe Vélez, hizo énfasis en que los beneficios de la reforma estarian dirigidos a la

5 Articulo 4ode la ley 100 de 1993.

BCfr. Literal d), articulo 154, ley 100 de 1993.

P Como se explicito antes, el derecho a la Seguridad Social es considerado un mandato social antes que un
derecho que pueda ser exigido directamente al Estado. La Corte lo ha dicho en los siguientes términos: "La
Seguridad Social se ubica dentro de los principios constitucionales considerados como necesarios para la
efectividad de la igualdad material. En este sentido no se trata de un derecho judicialmente exigible, sino
de un mandato social que el constituyente de 1991 atribuye al Estado Social de Derecho. Por ello, las
reglas y leyes en general, relacionadas con la Seguridad Social no se configuran para restringir el
derecho, sino para el desarrollo normativo que oriente y ordene su optimizacién.” (C-828 de 2001)

@ Articulo 57 transitorio: “El Gobierno formara una comision integrada por representantes del gobierno, los
sindicatos, los gremios econdmicos, los movimientos politicos y sociales, los campesinos y los trabajadores
informales, para que en un plazo de ciento ochenta dias a partir de la entrada en vigencia de esta Constitucion,
elabora una propuesta que desarrolle las normas sobre Seguridad Social.

Esta propuesta servira de base al Gobierno para la preparacion de los proyectos de ley que sobre la materia
deberd presentar a consideracion del Congreso.”

6L Cfr. Torres Corredor, Hernando (Comp.) Sistema de Seguridad Social. Ley Basica. Volumen 1., pag. 7 a 16.
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clase media colombiana, por cuanto que “un numero superior a 500.000 ciudadanos
compran en la actualidad pdlizas privadas de salud ademas de pagar el costo de su
afiliacion al Instituto de los Seguros Sociales, y que en adelante, gracias a la diversidad de
afiliadores, podra reducir ese doble costo & Esta afirmacion fue enmarcada en la
grave situacién de la salud en Colombia, cuya ampliacion no se compadecia con la operada
en otros servicios publicos, por cuanto el sistema aln se encontraba atrapado en la etapa de
la asistencia publica, sin ser capaz de operar el salto a la verdadera Seguridad Social. Esta
situacion se evidenciaba, claramente, en el subsidio indirecto, o a la oferta, que hacia parte
de la financiacion de la poblacion mas pobre, creando complicaciones, ineficiencia y falta
de equidad, circunstancia que desencadend la urgencia de entregar ese subsidio a la
demanda o directamente a la poblacion referida, para que fuera ella la que se beneficiara del
gasto publico y no las entidades asistenciales.6 Por otro lado, la diversidad de regimenes,
incompatibles entre si, que permitia la anterior reglamentacién, conllevé a una clara
ineficiencia en el sistema que limitaba las opciones del ciudadano en pro de mejorar la
cobertura de su derecho a la salud, ya fuera por cambio de trabajo, o por simple necesidad
de proveerse de un mejor servicio.

Adicionalmente, la ponencia estudié con detenimiento la naturaleza juridica del derecho a
la Seguridad Social y expres6 que como derecho de segunda generacion, es decir, como
uno de los derechos econdmicos, sociales y culturales, la Seguridad Social se enmarca en el
concepto de derecho-prestacion, es decir, de los derechos que precisan de desarrollo
legislativo para ser efectivos, y que por tal, no son tutelables, salvo en los casos de
conexidad®4 En fin, “son derechos en cuanto a que las personas de acuerdo con lo que
establezca el derecho aplicable tienen la aptitud de demandar que el Estado respete esos
derechos brindando los medios necesarios para ello. Pero no pueden suponer -con caracter
general- la facultad directa e inmediata de exigir concreta y especificamente al Estado, la
prestacién que estd en la esencia del reconocimiento del derecho. La obligacién del Estado
radica en el imperativo deber de dedicar, dentro de sus posibilidades econdmicas y

& Ibidem, pag. 23.

@ Cfr. Comision de Racionalizacion del Gasto y de las Finanzas Puablicas. El saneamientofiscal, un
compromiso con la sociedad. Tema IlI: descentralizacion. Pag. 143 a 164.

& La sentencia SU-111 de 1997 indic6: “La Corte, con arreglo a la Constitucion, ha restringido el alcance
procesal de la accién de tutela a la proteccion de los derechos fundamentales. Excepcionalmente ha
considerado que los derechos econémicos, sociales y culturales, tienen conexidad con pretensiones
amparables a través de la accion de tutela. Ello se presenta cuando se comprueba un atentado grave contra la
dignidad humana de personas pertenecientes a sectores vulnerables de la poblacidn y el Estado, pudiéndolo
hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material minimo sin el cual la persona indefensa sucumbe
ante su propia impotencia. En estas situaciones, comprendidas bajo el concepto del minimo vital, la
abstencion o la negligencia del Estado se ha identificado como la causante de una lesion directa a los derechos
fundamentales que amerita la puesta en accion de las garantias constitucionales”, (negrillas fuera del texto)
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financieras, los recursos necesarios para la satisfaccion de esos derechos econdmicos,
sociales y culturales.”&®

En especial, para el campo de la salud, la ponencia partié del principio de que todos los
colombianos podrian afiliarse al Instituto de los Seguros Sociales 0 a empresas promotoras
de salud (EPS) constituidas por el Estado o por los particulares con su autorizacion; y
determiné que la prestaciéon de los servicios incluiria al trabajador y a su familia,
proyectando que la cobertura universal seria alcanzada en los primeros afios de siglo XXI.
En lo que concierne a los regimenes, sefialé que el contributivo estaria sustentado en las
cotizaciones de los empleadores, de los empleados y de los aportes individuales de los
trabajadores independientes; mientras que el subsidiado estaria integrado por recursos de
origen fiscal y con aportes de solidaridad de los afiliados al régimen anterior, recursos que
entrarian a hacer parte de la parafiscalidad.

De esta forma fue discutido en su Gltimo debate el Proyecto de Ley nimero 155, el cual, sin
mayores modificaciones, se convirtio en la Ley 100 de 1993, “por la cual se crea el Sistema
de Seguridad Social Integral y se adoptan otras disposiciones”.

1.2. Las piezas del juego: Ley 100 de 1993

Se puede decir, entonces, que la Seguridad Social es el conjunto de instituciones, normas y
procedimientos que garantizan los derechos irrenunciables de la persona y de la comunidad
en general, con el fin de obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana,
mediante la proteccion de las contingencias que la afecten (articulo 1 de la ley 100 de
1993). Por tanto, el sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las
instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de prestaciones de caracter
economico, de salud y servicios complementarios. De esto se deduce que, la Seguridad
Social, es un servicio publico de caracter obligatorio y, ademas, es un derecho subjetivo,
que, si bien no es un derecho fundamental®, es tutelable cuando afecta a uno de éstos
derechos. De esto se colige que, la Seguridad Social en Salud, es el sistema que crea las
condiciones de acceso a un plan obligatorio (POS) para todos los habitantes del territorio
nacional a mediano plazo, que permitird la proteccion integral de las familias en las &reas
de maternidad y enfermedad en general, en las fases de promocion y fomento de la salud y
la prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacién para todas las patologias, segin la

@& Manrique Reyes, Alfredo. La Constitucion de la Nueva Colombia. Alcaldia de Medellin -PNUD-, Fondo
Editorial CEREC, 1991, pag. 18. (En: Torres Corredor, Hernando. Sistema de Segundad Social. Ley Basica.
Volumen I, pag. 46)

@ Este caracter meramente programatico del derecho a la Seguridad Social hunde sus raices en la distincion
del derecho internacional publico entre derechos civiles y politicos, como obligacidn inmediata del Estado, y
los derechos econémicos, sociales y culturales, como derechos de cumplimiento progresivo segun la
capacidad de los Estados.
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intensidad de uso y los niveles de atencion y complejidad que se vayan definiendo (articulo
162 de la ley 100 de 1993).

Teniendo claro lo anterior, hay que precisar que el presente Sistema de Seguridad Social en
Salud, contenido en la Ley 100 y sus posteriores desarrollos, ha procurado responder a un
ordenamiento constitucional mas inclusivo y que, sobre todo, pretendié implantar por
medio de simples palabras las nociones de dignidad humana, ciudadano, participacién y
Estado, innovaciones que en la practica conllevan mucho mas tiempo para cimentarse en la
praxis social. En esta materia, la labor de la Corte Constitucional ha sido protagdnica, en
especial, en los casos en que los conceptos de la Carta Politica se hacen inaprehensibles por
su ambigiedad o su amplitud. Asi, el nuevo sistema pretendié corregir las deficiencias que
presentaba el anterior Sistema Nacional de Salud, el cual se basaba en la capacidad de pago
y en la concepcion asistencial de la poblacion menos favorecida. Como el éxito de éste
altimo rubro fue notablemente bajo, ademas del contraste evidente de las inequidades a las
que eran sometidas las personas sometidas al sector oficial asistencial se hizo imperioso
que, junto con la promulgacion de una nueva carta de derechos fundamentales, se
presionara al Congreso en la expedicion de una regulacion distinta que respondiera a las
expectativas de mejoramiento sefialadas. Es asi como la nueva ley abandoné el sistema
asistencial, y se adscribidé a la prestacion del servicio mediante el aseguramiento universal
de la poblacién en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. En este orden de
ideas, el sistema tomé en cuenta la capacidad de pago para crear el régimen subsidiado y el
régimen contributivo; este Gltimo no posee notorias diferencias con la anterior concepcion,
mas, el subsidiado se perfilé6 como uno de los principales cambios que acusa su estructura,
puesto que “se pasa de entregar recursos a las instituciones que prestan los servicios, a
‘otorgar’ el subsidio a la poblacién a través del aseguramiento de la prestacion de una
cantidad de servicios anuales iguales.”6/ En este caso, la prioridad de afiliacion esta
encaminada a la poblacién mas vulnerable sin capacidad de pago: “el grupo materno
infantil, los discapacitados, los trabajadores informales y los indigenas, entre otros.”&8

Como se puede observar, la actualizacién y el intento de mejora en el cubrimiento de la
poblacion menos favorecida por el Sistema de Seguridad Social hace parte de un
movimiento mayor que se inicia, por lo menos en el campo de lo juridico, en 1991, y que
promueve una nocién mas amplia de ciudadano y de persona, en el entendido que este
sujeto hace parte de una organizacién estatal no s6lo por su facultad de elegir y ser elegido,
sino por la posibilidad de recibir atencidon o de contribuir a su prestacion (es el caso de la
poblacién con capacidad de pago que subsidia los servicios de salud de aquellos que no
cuentan con la posibilidad de aportar), por medio de la equivalencia de la que ya hablaba

67 Rosas Vega, Gabriel (Coordinador) Elsaneamientofiscal, un compromiso de la sociedad. Comisién de la
racionalizacion del gasto y de las finanzas publicas, informe final, 1997, Pag. 156 y 157.
@8 Ibidem, pag. 156.



Chantal Mouffle®, concepto que permite apreciar los matices de la igualdad y de la
distribucion consiguiente. En esta via, se esclarece que las palabras del legislador tuvieron
una clara intencién, un objetivo a ser alcanzado, por cuanto su sancién de publico fuerte,
vinculante, propicié un movimiento regulador subsiguiente, por parte del ejecutivo y de la
rama judicial, que de otra forma no hubiese sido imaginable. Por esto, las voces del
legislador, asi no sean explicitas, son contundentes y performativas, pues tienen la
virtualidad de modificar una realidad que traspasa lo juridico, y que se instala en el mismo
seno de la politica, de la economia y de las concepciones éticas de los asociados. La Ley
100, entonces, contiene una nueva visién de la contribucion a las cargas del mantenimiento
de la sociedad y, a primera vista, pretende ser extensa y universal, sin embargo, los
mecanismos que fueron ideados para asegurar la afiliacion y su control toman como base el
concepto de familia, un vocablo que se instala en el terreno del Derecho desde la misma
Constitucién, y que ha sido motivo de amplios debates, dado que de su definicion depende
quiénes pueden acceder a ciertos servicios, como el que nos ocupa, y cémo lo pueden
lograr sin tener que acudir a practicas extremas de interpretacion.?

1.3 Como entrar en el juego

De acuerdo al articulo 25 del decreto 806 de 1998, se consideran afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud todos los residentes en el pais, que se encuentren
afiliados al régimen contributivo o al régimen subsidiado, y los vinculados temporalmente.
Los afiliados mediante el régimen contributivo seran “las personas vinculadas a través de
contrato de trabajo, los servidores publicos, lo pensionados y jubilados y los trabajadores
independientes con capacidad de pago”; los afiliados mediante el régimen subsidiado “son
las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizaciéon”; y los
vinculados son aquellos que por “motivos de incapacidad de pago y mientras logran ser
beneficiarios del régimen subsidiado tendran derecho a los servicios de atencidn de salud

@ “El objetivo es construir un nosotms como ciudadanos democraticos radicales, una identidad politica
colectiva articulada mediante el principio de equivalencia democratica. Debe ser subrayado que tal relacion
de equivalencia no elimina las diferencias - lo contrario seria simple identidad.” (Moufle, Chantal.
Feminismo, ciudadaniay politica democratica radical. Pag. 16y 17)

M0Es pertinente citar al Bourdieu que dice que “a diferencia de la hermenéutica literaria o filosofica, la
practica tedrica de interpretacion de textos juridicos no es un fin en si mismo. Al estar directamente orientada
hacia finalidades practicas y estar configurada para producir efectos practicos, paga su efectividad con la
restriccion de su autonomia. (...) por mas que los juristas pueden enfrentarse entre si debido a textos cuyo
sentido no se impone jamas de manera absolutamente imperativa, se encuentran incluidos dentro de un cuerpo
fuertemente integrado de instancias jerarquizadas que esta en condiciones de resolver los conflictos entre los
intérpretes y las interpretaciones. Y la rivalidad entre los intérpretes encuentra su limite en el hecho de que las
decisiones judiciales pueden distinguirse de puros golpes de fuerza politicos s6lo en la medida en que se
presenten como el resultado necesario de una interpretacion reglada de textos unanimemente reconocidos.”
(En: Bourdieu, Pierre. Elementos para una Sociologia del Campo Juridico. En. La Fuerza del Derecho, pag.

162y 163)



que prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el
Estado.”7L

La ley garantiza a estos afiliados, entre otros, “la atencion de los servicios del Plan
Obligatorio de Salud del articulo 16272 por parte de la Entidad Promotora de Salud
respectiva a través de las Instituciones Prestadoras de Servicios adscritas”; e impone, como
un deber, de acuerdo a su filosofia, el afiliarse con su familia, de acuerdo al articulo 160 del

mismo ordenamiento.

De esto se sigue que el articulo 163 establece que el POS tendra cobertura familiar, de
manera que serdan beneficiarios del Sistema “el (o la) conyuge o el compafiero o la
compafiera permanente del afiliado cuya unién sea superior a 2 afios; los hijos menores de
18 afios de cualquiera de los conyuges, que haga parte del nicleo familiar y que dependan
econdmicamente de éste; los hijos mayores de 18 afios con incapacidad permanente o
aquellos que tengan menos de 25 afios, sean estudiantes de dedicacion exclusiva y
dependen econdmicamente del afiliado.” Cuando faltan todos estos posibles beneficiarios,
la cobertura podra alcanzar a los padres del afiliado que no disfruten de pensién y que
dependen de éste econdémicamente.

Siguiendo la linea de argumentacion que guia la pregunta de esta tesis, es necesario resaltar
la posibilidad que otorga el articulo citado en cuanto a quiénes pueden ser beneficiarios del
afiliado, en especial en el fragmento que habla del compafiero o de la compafiera
permanente, cuya unién sea superior a los dos afios, por cuanto esta ha sido la Unica via
manipulada por los homosexuales cuando se trata de ganar la afiliacién de su compafiero/a,
ya que procuran manejar la supuesta ambigliedad de la previsidn, para asi defender su
derecho.

1.4. Como mover las fichas en el tablero: ¢(Quién puede ser compafero/a de
quién?

El articulo 163 de la ley 100 de 1993 indica que el Plan Obligatorio de Salud (POS) tendra
cobertura familiar, y que los beneficiarios del mismo seran el/la cdnyuge o el compafiero/a
permanente, entre otros. Dicha prevision, conduce inmediatamente a la nocion de
compafiero/a permanente, y a la idea de familia que impregna al ordenamiento juridico
colombiano. En efecto, la ley 54 de 1990 constituye el hito en la utilizacién de éste

7 Articulo 157 de la ley 100 de 1993.

R\Ver pagina 22 y 23 de este trabajo. Vale la pena anotar que el paragrafo 2° del articulo mencionado estipula
que “los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud seran actualizados por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los cambios en la estructura demogréfica de la
poblacion, el perfil epidemioldgico nacional, la tecnologia apropiada disponible en el pais y las condiciones
financieras del Sistema.” (negrillas fuera del texto)
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vocablo, en el ambito concreto de brindar proteccién al patrimonio y a los hijos concebidos
por fuera de los vinculos matrimoniales sancionados por el Estado; giro legislativo que
evidencia la susceptibilidad tardia del Congreso para reconocer mutaciones en instituciones
de fuerte raigambre conservadora, como lo es la familia. Es cierto que la mencionada ley
buscaba, exclusivamente, la regulaciéon de una coyuntura que incluia a la pareja y a la
familia formada por hombre y mujer, tanto asi que la precipitada norma no es de aplicacién
directa en el area de la Seguridad Social, por respeto al principio de unidad de materia. En
atencion a lo especificado, la aplicacion de dicha expresidén tan sélo se puede hacer de
forma mediata, como fuente de un término que serd recogido con sentido mas o menos
restringido, dependiendo de los decretos y de las sentencias que integren el panorama
especifico. Por este motivo, en el caso que nos ocupa, el Decreto 1889 de 1994, el cual
trata de los afiliados al Sistema General de Pensiones, tema similar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, es susceptible de analogia a la materia general de la Seguridad
Social y su cubrimiento. En el articulo 10 del citado precepto se hace una clara diferencia
entre quién puede ser compafiero de quién, en otras palabras, hace visible que para
considerarse compafiero/a permanente en el ambito pensional, se tiene que contar con
diferencia de sexos, es decir, hacer parte de una unidn heterosexual, requisito que luego es
trasladado, gracias a la jurisprudencia7j, al terreno de la afiliacion y la cobertura familiar
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, y que plantea la pertinencia de llevar a
cabo estos malabares analdgicos de un requisito que puede haberse pensado sélo para el
régimen de pensiones, pero que si se permite subsistir aislado en esta area, corre el peligro
de un juicio en la igualdad y de una incoherencia en el sistema que podria subsanarse
ampliando la cobertura de ambos sectores, trayendo consigo una sobrecarga en el mismo.7
En fin, argumentos de conveniencia que estdn acompasados con el articulo 48 de la
Constitucion, “en lo relativo a la necesidad de que el Estado disefie mecanismos que
permitan el acceso gradual de la poblacion al sistema de Seguridad Social, en concordancia
con la politica social del Estado, con el prop6sito de que la asuncién de riesgos responda a
la posibilidad cierta de atenderlos.”®

De esto se colige que, por lo menos en el ambito de la Seguridad Social, en aras de la
unidad en la regulacion, el compafiero/a permanente homosexual esta excluido de entrada
por una “nitida” hipdtesis juridica que no le da cabida a una union que tiene por principio la
identidad en los sexos; sin embargo, esta nitidez no es una evidencia contundente, sino que
ha sido desarrollada a través de un particular a priori que casi nunca es expreso en las
normas, y que apenas se dibuja en las exposiciones de motivos: lafamilia que se quiere

BCrf T-1426 de octubre 19 de 2000. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis.

7En la sentencia T-1426 de 2000 la Corte hubiera Ilegado a la misma conclusion de negar la afiliacion al
compafiero a permanente homosexual, sin necesidad de recurrir a la aplicacion analdgica del Decreto 1889 de
1994, a través del respeto a su propio precedente en materia de qué se entiende porfamilia, por cuanto el
articulo 163 de la Ley 100 de 1993 parte de lo que la legislacion en materia de Seguridad Social en Salud
Ilama coberturafamiliar.

B Ibidem.
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defender con la funcién del Congreso y con el derecho que se dicta desde el aparato
judicial.®

No en vano el articulo 163 de la ley 100, anteriormente citado, se refiere a la cobertura
familiar, a la axiologia del sistema y a la necesidad de fundamentar la prestacién del
servicio en una base solida que le brinde una logica a su funcionamiento. En esta linea, la
familia como el nlcleo fundamental de la sociedad (articulo 42 de la Constitucién Politica)
y como una reunion, al parecer, sencillamente identificable de individuos, presta la piedra
angular a un sistema que suefia con la universalidad en sus postulados, pero que choca de
forma constante con las limitaciones econdémicas y con las dificultades de establecer con
rapidez las mutaciones a las que se ve enfrentada la sociedad y sus tendencias
organizativas.

Segun el sefialado articulo 42, “la familia se constituye por vinculos naturales o juridicos,
por la decisiéon libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.” Con base en esta definicién constitucional, la cual ha sido
debatida ampliamente, ya que se discute si las parejas del mismo sexo pueden constituirla7,
se intenta desentrafiar cual ha sido la verdadera entidad de la voz familia que esta

B No sobra anotar que estas “manias” interpretativas que se dan en el interior del Derecho no son
simplemente perversas, sino que responden a la textura esencialmente abierta de las palabras en el campo de
lo juridico. Hart lo expresa en estos términos: “In any large group general rules, standards, and principies
must be the main instrument of social control, and not particular directions given to each individual
separately. If it vvere nos possible to communicate general standards of conduct, wich multitudes of
individuais could understand, vvithout further direction, as requiring from certain conduct when occasion
arése, nothing that \ve now recognize as law could exist. Henee the law mus predominantly, but bv no means
exclusively refer to classes of a person, and to classes of acts, things, and circumstances; and its successful
operation over vast areas of social life depends on a wvidely diffused capacity to recongnize particular acts,
things, and circumstances as instances of the general classification wich the law makes. (...) Legal theory has
in this matter a curious history; for it is apt either to ignore or to exaggerate the indeteiminancies of legal
rules. To escape this oscillation between extremes we need to remind ourselves that human mabilitv to
anticipate future, which is at the root of this indeterminaney, varies in degree in different fields of conduct,
and that legal systems cater for this inability by a corresponding variety of techniques. (...) Te open textura of
law means that tehre are, indeed, areas of conduct where much must be left to be developed by courts or
officials striking balance, in the light of circumstances, between competing interest which varv in weight from
case to case..” (En: Hart, H.L.A. The Concepto/Law. Pag. 124 a 136). Seria interesante analizar el camino de
ida y vuelta de esta vaguedad en las palabras, porque éstas cuentan con la ambigiiedad ya anotada, pero por el
otro lado, hacen gala de la precision de un lenguaje casi cientifico, con el animo de crear un argot que no esté
al alcance de los legos para que sea propiedad de los doctos en la materia, como anotaria Pierre Bourdieu; de
modo que esta imprecisidn no es absoluta, sino que estd encerrada en los linderos propios de la disciplina.

7 Uno de los aportes importantes a la discusion defamilia fue el estudio gramatical que se hizo del articulo 42
en el Salvamento de Voto Parcial de los magistrados Manuel José Cepeda, Jaime Cérdoba Trevifio y Eduardo
Montenegro Linnet, a la sentencia C-8]4 de 2001, al decir que “el texto plantea casos distintos en los que se
constituye familia, cada uno de ellos, precedido por la preposicidn ‘por’. Asi pues, de la simple lectura de la
norma es claro que en ella se contemplan hip6tesis diferentes. Una de ellas, por ejemplo, es la decision libre
de un hombre y una mujer de contraer matrimonio. Otra distinta es: por la voluntad responsable de
conformarla. Voluntad que, aunque puede, no tiene que ser expresada por una pareja heterosexual.”
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consagrada en los textos de Seguridad Social, por cuanto sobre ella recaen especiales
consecuencias juridicas, en concreto, aquéllas que tienen relacion con la posibilidad de
acceder al sistema, y de tener como beneficiarios a determinadas personas que van desde el
compafiero/a hasta los padres. Para este fin, se partird de los planteamientos que propone
Ana Rico de Alonso, en su articulo Formas, Cambiosy Tendencias en la Organizacion
Familiar en Colombia 8 en el cual se tiene que las tipologias de la familia se organizan
bajo dos vertientes; la primera, se relaciona con el parentesco, la cual construye las
categorias unipersonal, nuclear y extendida; mientras, la segunda, basada en las funciones
de la conyugalidad, reproduccion y supervivencia de si mismo o de los parientes diferentes
del conyuge o de los hijos. En esta linea, se puede afirmar, entonces, que “la familia se
configura y permanece alrededor de dos funciones béasicas que definen la estructura de
parentesco y que le dan continuidad y permanencia: la conyugalidad y la reproduccion de la
especie” 9 De acuerdo con lo anterior, vale la pena anotar que las sociedades estan
presenciando una modificacion en las funciones tradicionales que se la asignan a la familia,
derivadas de singulares desplazamientos en la gratificacion del deseo sexual, el cual ya no
necesita de las sanciones de la legalidad, ni estd basado primordialmente en el rol
reproductivo. Por esto, junto con la familia tradicional, se afincan nuevos tipos que pasan
por las parejas sin hijos, con hijos de pasadas relaciones o, simplemente, parejas del mismo
sexo.

Estd visto, entonces, que la familia reacciona a los cambios histéricos, sin que
necesariamente éstos entren, inmediatamente, a hacer parte de la legislacion, cuestion que
es evidente en el caso en comento; una transformacién que va de la mano de las que se
producen en las relaciones de género y que, a su vez, propician una respuesta del ambiente
social que debe acomodarse a las nuevas circunstancias de sus actores. Como se ha dicho
en diferentes estudios80, lafamilia determina a los individuos, y los individuos promueven
variaciones en lafamilia.

Al Derecho le importa la familia de una forma muy distinta a como le puede interesar a la
historia, 0 a la sociologia, por cuanto, a través de ella, se puede ejercer el control social,

BPublicado en Revista Nomadas, Santafé de Bogota, Departamento de Investigaciones de la Universidad
Central, Octubre de 1999, NUimero 11, P4g. 110 a 117.

Plbidem, pag 112.

& Cfr. Familia, Trabajo y (sic) Identidad de Género. Analogias y Contrastes entre Dos Categorias Socio-
Profesionales en América Latina. (Luz Gabriela Arango. En: Abramo y Rancel de Paira Abreu (comps.)
Genero e trabalho na sociologia latinoamericana. ALAST, Sao Pablo, 1998, pag. 169 a 195); Masculinidad y
desarrollo. El caso de los compafieros de las mujeres cabeza de hogar. (Javier Pineda Duque. En: Robledo,
Angela y Puyana, Yolanda. Etica, Masculinidades y Feminidades. Bogot4, CES, 2000. P4g. 228 a 268). Si
bien estos trabajos no tienen relacion directa con el caso de la Seguridad Social, ponen de presente las
interferencias de las familias en las opciones (con los correspondientes determinismos) de los individuos, y su
manera de manejar las relaciones de género; como las ingerencias del individuo en la transformacion de los
sentidos de la convivencia familiar; por esa razon, sirven de sustento mediato al presente estudio, al estilo de
una evidencia mas de la categoriafamilia en el desenvolvimiento de las personas, como sujetos de derecho, en
el campo democratico.
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como a traves de la autoridad monetaria, cambiaria y crediticia se vigila el funcionamiento
de la economia. Asi pues, las modificaciones familiares, que comienzan con la conquista
del espacio intimo en la privacidad de la familia, hasta la salida de funciones tipicas, como
la asistencia en Salud, hacia lo publico, la van desdibujando, privatizando y desmitificando
como esa célula béasica de la sociedad (en atencion a que las labores que cumplia en la
educacion, en la normalizacién y en la comunicacion de valores; en fin, lo que se entiende
como la socializacién en general, ya no la tienen como escenario principal8); mas estas
modificaciones no provocan una mella directa e instantdnea en lo que el Derecho adn
quiere entender por ella, y proteger a través de ella. Los postulados constitucionales, con la
amplitud que les es propia, parecen abrir una brecha para que las diversas concepciones
familiares entren a ser parte de la democracia, como sujetos reconocidos por el Estado, que
acuden a él a exigir sus derechos y a cumplir sus deberes; no obstante, esa ligera grieta fue
pronto eliminada, por lo menos en el futuro inmediato, a través de la ley 100 de 1993, sus
decretos reglamentarios y las sentencias de la Corte Constitucional que, sin lugar a dudas,
no conciben a la familia conformada por parejas del mismo sexo, credndose asi estructuras
parafamiliares® que se encuentran relativamente desprotegidas y desconocidas en sus
derechos8, detalle que desmiente la universalidad tanto de la cobertura del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, como los ideales consagrados en el predmbulo que
propenden por una democracia participativa en el Estado Social de Derecho. En este
sentido, no s6lo por medio de lo que es familia se modulan determinismos que afectan las
relaciones de género y su consiguiente equidad, sino que, también, a través de lo que no es
familia, gracias a las préacticas interpretativas del texto juridico, se vulneran derechos, se
recorta la plenitud de las capacidades de los sujetos y se desdibujan las caracteristicas que
conforman a los ciudadanos en circunstancias concretas.

Existe, ciertamente, una concepcion defamilia distinta dentro y fuera del Derecho& pues,
aunque estudios como los de Ana Rico de Alonso, Javier Pineda Duque, Luz Gabriela
Arango, reconocen la mutacion de lo que se representa con la palabra, la disciplina de lo

8 Crf. Fronterasy Espacios de lo Privado. (Antoino Prost. En: Historia de la Vida Privada. Santillana,
Madrid, 2001, pag. 17 a 134); Maternidad, Familia, Estado. (Nadine Lefaucheur. En: Historia de las
mujeres. Tomo V. Editorial Santillana, Madrid, 2000. P4g. 479 a 505. )

& Con parafamiliar se quiere dar a entender que existen uniones familiares paralelas por su falta de
reconocimiento legal que las desdibujan para el mundo de las leyes, pero que cuentan con un espacio ganado
en la dindmica social que tardo o temprano el Derecho tendrad que acoger.

& EIl “relativamente” se inscribe en la idea de que las personas siempre son parientes de “alguien” o, a veces,
empleadas de “alguien”, motivo por el cual pueden conseguir su afiliacion al sistema por otros caminos que
no sean el reconocimiento de la unién homosexual como objeto de consecuencias juridicas. Valdria la pena
ahondar en las trampas de tales argumentos, que no hacen mas que acentuar la intencién del no-
reconocimiento, y que obligan a las parejas homosexuales a mimetizarse en las estrategias y en las dinamicas
heterosexuales.

81El entendimiento de la Corte Constitucional con respecto a lafamilia puede ser rastreado en las sentencias
C-098 de 1996, C-659 de 1997 y C-289 de 2000, pronunciamientos que privilegian aquélla monogéamica,
conformada por el matrimonio o por la decision libre de un hombre y una mujer, es decir, la Corte considera
que la diferencia de sexos es esencial para constituirla.



juridico hace caso omiso de tales ampliaciones del significado, para casarse (valga la
ironia), en aras de la coherencia en la interpretacién, con un concepto univoco que no se
presenta en la practica. La conyugalidad, entonces, no estd reconocida mas que para las
parejas heterosexuales, restringiendo ain mas las facultades de la unién homosexual, dado
que ni siquiera puede ser considerada pareja con vistas a obtener el derecho a la
adopcion.& EI Derecho, en la actual coyuntura, es ciego a las organizaciones familiares
que partan de un principio distinto a launidn de un hombre y una mujer; esto deriva en que,
con su silencio y su resistencia en darle efectos juridicos a las uniones del mismo sexo, esta
generando jerarquias de buenas y malas uniones, de mejores familias, de privilegios que no
se sabe si estuvieron pensados desde que se redactd la Constitucion y que, por tanto, no es
factible establecer a ciencia cierta si responden a la intencién del constituyente. Lo que no
pareceria aventurado indicar es que, gracias a las previsiones legislativas, la labor del
magistrado constitucional es mas restringida y conservadora, por cuanto su interpretacion
no puede ir méas alla de lo que los textos dicen, y su consulta por el espiritu del legislador
s6lo puede sobrevenir en el momento de una evidente oscuridad en el texto, cosa que no
parece presentarse al hacer la revision de la ley 100 y sus decretos reglamentarios.

Del andlisis anterior se concluye que la transicion que sufren los fenémenos sociales al
mundo de las palabras, y al de la necesidad de conceder derechos y establecer obligaciones,
no es una transposicion neutra, ni mucho menos, inocente (lo que tampoco quiere decir que
sea perversa), sino una renuncia a las reglas del juego de la vida usual y una aceptacion
tacita, e ignorante, si se quiere, de las reglas del juego del mundo de lo juridico, del mundo
que esta constituido por palabras autorreferenciales y que estd operado por expertos que
refinan su lenguaje. La familia a la que se asiste en las horas cotidianas nunca se
compadecerd con la elaboracion tedrica que realizan los participantes en el juego de lo
juridico.&%

& Sentencia C-814 de 2002, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

& La Corte Constitucional ha defendido el derecho a la Seguridad Social del compafiero/a permanente en las
sentencias, T-553 de 1994, T-660 de 1998, C482 de 1998, T-1502 de 2000, entre otras, pero siempre, asi sea
tacitamente, basadas en una concepcion de familia que parte de la unién de hombre y mujer. No sobra anotar
que los casos mas ventilados en esta sede tienen que ver con la sustitucidn pensional.
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2. UNO DE LOS TRASFONDOS DEL JUEGO:
GENERO Y HOMOSEXUALIDAD

2.1. La historia de un deseo de nombrar

Se sabe que el término homosexual fue acufiado, hacia 1869, por Karl Maria Kertbeny en
el intento de abolir las legislaciones que contemplaban este comportamiento como delito,
ya que para el momento se usaban distintos vocablos, para encuadrar a estos individuos,
que se relacionaban con perversiones, delitos, pecados y hasta situaciones de locura. No en
vano se les nombraba como sodomitas, pederastas, pen-ertidos, personas que llevaban en
su sino la carga del deseo por el mismo sexo y que por tal estaban destinados a la
exclusion, a la marginacién e incluso al encierro con el nacimiento de los sitios de
intemamiento a los que se refiere Foucault. Si bien es cierto que lo que se entiende hoy
por homosexualidad8 ha existido siempre, es dificil creer que las realidades no se hayan
modificado con el surgimiento de la psiquiatria, de la clinica y de una palabra especifica,
universal, con pretensiones totalizadoras que intenta abarcar en ella fenémenos, antes
diversos, de desviacién a la regla de normalizacién. Como se dijo al inicio de este escrito,
aquella sucesion magica de letras, homosexual, perseguia la meta de la normalidad, de la
aceptacion y, en concreto, intentaba que los delitos relacionados con esa identidad fueran
abolidos; se podria decir que buscaba un reconocimiento de las diferencias y su
consecuente aquiescencia, sin embargo, la palabra sufri6 un tremendo viraje que la
convirtié en el rétulo infamante, en la palabra que se pronuncia como injuria. Este cambio
se debid al apoderamiento que hizo Krafft-Ebbing de ella en la segunda edicién de su libro
Psicopathia Sexualis, en 188783 y a la incorporacion de la misma en las legislaciones que
la castigaban y que procuraban asi prevenirla. Es posible observar que lo que en un primer
momento quiso mostrarse como positivo, normal, incluso natural, puesto que las posturas
que han defendido y defienden la homosexualidad no han escapado por completo a las
visiones esencialistas y biologicistas en su afan de promover la tolerancia; fue moldeado en
la creacion de un sujeto concreto, de una personalidad patoldgica y de unas relaciones
contra-natura por el simple método de apropiarse una palabra y darle contenido o quiza,
porqué no, vaciarle del mismo y dejar un grado amplio de indeterminacion que fomento los
mecanismos de vigilancia e inspeccién.

No es de extrafiar que la caracterizacién y el alumbramiento de este nuevo individuo
homosexual se produjera en el ambito de las disciplinas de control, es decir, en el Derecho,
en la Medicina y en la Psiquiatria. Foucault explica que “la sodomia -la de los antiguos

8 Para los electos de este estudio, se entiende por homosexualidad, en el decir de Michel Foucault, ‘toda
relacion entre individuos del mismo sexo que entrafia un modo de vida en que la conciencia de ser singular
entre los demaés se halla presente.” (Eribon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Pég. 442.)

8Cfr. Eribon. Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Pag. 399.
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derechos civil y candnigo- era un tipo de acto prohibido; el autor no era méas que un sujeto
juridico. El homosexual del siglo XIX ha llegado a ser un personaje: un pasado, una
historia y una infancia, un caracter, una forma de vida; asimismo, una morfologia, con una
anatomia indiscreta y quiza misteriosa fisiologia. Nada de lo que él es ‘in toto’ escapa a su
sexualidad.”0® De esta manera, lo que antes era considerado como actos aislados, quiza,
conductas reprochables, se torné en una personalidad compleja que inund6 por completo al
individuo y lo catalogd de por si en sujeto de vejaciones®. La Medicina y la Psiquiatria lo
lograron por medio de las patologias, de las diferencias, supuestamente nitidas, entre lo
sano y aquello que no lo es; por su parte, el Derecho se encauz6 en la prescripcion de tipos
penales y de causales que podian acarrear sinnimero de consecuencias, desde la pérdida
del empleo hasta la suspension en el ejercicio de la profesiones. En Colombia, el Estatuto
Docente contempld la homosexualidad como motivo de sancién disciplinaria hasta la
expedicion del Cédigo Disciplinario Unico9l, no obstante, fue preciso un pronunciamiento
de la Corte Constitucional para que la discusion quedara zanjada y se abandonara la causal
estatuida en un ordenamiento que iba en contra de la légica constitucional.2 Lo mismo
sucedio con las faltas disciplinarias de los militares, dado que la homosexualidad era
considerada una afrenta contra el honor castrense, de modo que la Corte Constitucional se
pronuncié a través de sentencia de constitucionalidad9' con respecto a las mencionadas
tipificaciones y determiné que la identidad sexual no podia tener cabida en ellas, puesto
que el articulo 16 de la Carta Magna garantizaba el libre desarrollo de la personalidad, de
manera que proceder a sancionar a un militar por su orientacion sexual tenia como
correlato la estigmatizacién y la violacion de los principios que inspiran al Estado Social
de Derecho consagrado en la Carta Politica. Vale la pena aclarar que el Alto Tribunal
procurd dejar de presente que no es posible penalizar o instituir como ilegal una forma de
vida, puesto que los principios garantistas del Estado se basan en los actos y no en los
autores, cuestion que les permitié conservar las sanciones para los actos sexuales en

Plbidem, pég. 385.

P Con esta afirmacion no se quiere establecer que, antes de ser acufiada la palabra homosexualidad, no
existieran ciertas identidades alrededor de las personas que presentaban los mismos comportamientos
sexuales como los que ahora corresponden a la identidad homosexual, sin embargo, lo que se desea poner de
presente es que, aunque la identidad era real con respecto de estos personajes que llevaban a cabo
determinadas acciones u omisiones, la fuerza de la palabra homosexual, y el discurso que fue estructurado con
base en ella, desencadend la cohesion y el discurso de réplica que incita a la creacion de un nuevo individuo.
No hay que olvidar que las palabras y los nombres producen y modifican a los sujetos. En esta linea de
andlisis Foucault apunta que “todavia habra espiritus amables que piensen que la homosexualidad, en suma,
ha existido siempre: lo prueban Cambecérés, el duque Crequi, Miguel Angel o Timarco. A semejantes
ingenuos, Dover les da una buena leccién de nominalismo histérico. Larelacion entre dos individuos del
mismo sexo es una cosa. Pero amar al mismo sexo de uno, gozar con él, es otra cosa distinta, es toda una
experiencia, con sus objetos y sus valores, con la manera de ser del objeto y la conciencia que tiene de si
mismo. Esta experiencia es compleja, es diversa, cambia de formas.” (Enbon, Didier. Reflexiones sobre la
cuestion gay. Pag. 441)

9 Ley 200 de 1995, hoy derogada por la lev 734 de 2002.

K Sentencia C-481 de 1998.

3B Sentencia C-507 de 1999.



lugares inadecuados, y el acoso, ya sean heterosexuales u homosexuales, para alejar el
reproche que recaia directamente sobre las formas de vida.

La tendencia del Derecho demuestra que el sinuoso bucle inicia su recorrido hacia atras
como la Unica via de escape a la estigmatizacion total y como la Gnica salida que permite
destruir la patologia homosexual. En efecto, con el nacimiento del sujeto homosexual, que
Foucault ubicé a la par del nacimiento de la Psiquiatria y del discurso médico de la
vigilancia y el control, surgié un nuevo tipo de Derecho, totalizador, que buscaba vigilar de
la misma manera y de instruir en concepciones morales a los individuos que producia. No
en vano en las primeras décadas del siglo XX los discursos de criminologia y los tratados
de Derecho Penal experimentaron el esplendor de sus teorias y se dio la vuelta a la
naturaleza con las explicaciones bioldgicas del delito y las conductas sexuales. Estos
movimientos, aunados a una estructura psiquiatrica en auge, produjeron lo que se llamo el
derecho penal de autor, es decir, aquel mecanismo punitivo que juzgaba con base en lo que
las personas eran y no con base en lo que las personas hacian. Como consecuencia de esta
nueva concepcidn del derecho penal, los sujetos activos del delito podian ser castigados
por la reincidencia, por sus especiales caracteristicas, por las condiciones que los hacian
ellos mismos. En Colombia, esta politica criminal tuvo su méaxima representacion con la
vigencia del Cddigo Penal de 1936 que solo fue derogado hasta 1980 con el fin de acoger
el derecho penal de acto. De esto se deriva que, siendo el derecho penal una ramificacion
del Derecho en general y que por tal, se sustenta en las concepciones que inspiran esa
manera de ejercer control, ademas de ser la manifestacién mas fuerte del poder de coercion
del Estado, no es mas que uno de los escenarios que reproducen el drama de la
discriminaciéon. Por lo atrds expuesto, se explica el porqué ser homosexual afectaba
cualquier instancia de la experiencia, desde el espacio profesional hasta el espacio de los
delitos y las penas; puesto que era obvio que una concepcién del homosexual como
individuo que no puede desprenderse de su sexualidad y que, por ese motivo, no puede ser
juzgado de manera diferente, produjera un discurso psiquiatrico y médico determinado; era
indiscutible, pues, que el Derecho, mecanismo de supervision social por excelencia,
absorbiera las tendencias esencialistas y las construcciones culturales edificadas alrededor
del homosexual y estructurara un discurso coherente a partir de dichas ideas.

2.2. La maleabilidad de una palabra

Ser homosexual se convirtié en un estilo, en una forma de afrontar la vida, en un lenguaje
gue unas veces nombraba y otras callaba, pero de estas corrientes de pensamiento, ya
fueran las de la injuria o las de la reivindicacion, brotd la necesidad de disefiar una
identidad y un orgullo que se enfrentara a la normalidad apabullante de la heterosextialidad
hegemdnica, pues es notorio que cada época cuenta con sus a priori historicos, es decir,
con las condiciones de lo que es posible pensar y decir en un tiempo determinado, detalle
por el cual se afirma que el individuo es producido por el poder, dado que el mismo “no es
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una realidad autébnoma, preexistente, sobre la cual el poder se ejerceria por medio de la
‘represion’. (...) EIl poder no reprime, produce”9 Es asi como, de lo citado, se desprende
que la cuestion de los homosexuales, y de las clases discriminadas y marginadas m extenso,
no se centra en hacer frente a la supuesta fuerza que quiere desaparecerlos, sino en adoptar
el lenguaje que les ha legado el poder, el discurso, y transformarlo en una identidad,
digdmoslo, positiva, que trate de producir otro discurso que confirme la dialéctica con el
dominante. Es preciso abandonar las concepciones que conducen a estudiar los dilemas de
inclusion y exclusion con las herramientas de la represidn, ya que puede que el discurso
impuesto produzca de facto cierto estado de marginalidad o de discriminacion, sin
embargo, los individuos son producidos por ese discurso y lo retroalimentan, por tal, no
son ajenos a la produccidn de lenguaje y de los mecanismos de opresion referidos. Se dice
entonces, que uno de los “efectos positivos de las construcciones de la sexologia tiene su
base en la obra de Michel Focault. Segun Focault, si bien la sexologia facilité un mayor
control social gracias al concepto de perversion que acuiid, también hizo posible la
apariciébn de un ‘discurso inverso’. Segln esta interpretacién, los objetos de la
categorizacién sexoldgica podrian esgrimir estas mismas categorias contra las fuerzas del
poder.”9% En pocas palabras, la represion es una linea de andlisis de por si paralizante, que
no ofrece alternativas y que estd alejada de la realidad, porque no aporta capacidad de
transformacidn o las circunstancias favorables para la conceptualizacion de una identidad y
de unas reivindicaciones.

En consecuencia, a finales del siglo XIX y principios del XX se producen los grandes
movimientos homosexuales masculinos y los intentos por justificar una practica sexual que
era castigada duramente por los ordenamientos juridicos europeos. En la Inglaterra
victoriana se pronunciaron distintos académicos a favor de lo que ellos insistian en llamar
la pederastiay6y muchos literatos, entre ellos Wilde, se propusieron construir una historia
por medio de los relatos y de la revaluacidn de las practicas griegas. Era evidente que, el
movimiento por rescatar un pasado y forjar una identidad homosexual se habia
desencadenado desde el momento mismo en que los discursos dominantes perfeccionaron
al sujeto de sus injurias e improperios, puesto que los juicios que se comenzaron a
presentar, dentro de ellos el mas sonado el de Oscar Wilde, y la notoria visibilidad que
brindaba el tener un nombre, una patologia y un discurso que convertian en sujeto algo que
antes se hallaba atomizado, precipit6é la escalada de aquellos que deseaban darle respuestas
al discurso del poder y proponer una mirada que los contuviera en el plano de lo positivo y
no meramente como el reverso de la normalidad.97

9 Eribon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Pag. 408.

% Jeffreys, Sheila. La Herejia Leshbiana. Unaperspectivafeminista de la revolucion sexual lesbiana. Pag.
45.

% Se entendia por pederastia la relacion de un joven con una persona mayor que la iniciaba en la
contemplacion estetica del mundo. Se decia que en ella no podia haber comercio camal, sin embargo,
muchos de sus defensores no fueron coherentes con sus preceptos.

J7El que la historia de la palabra homosexual se narre desde la perspectiva de los hombres homosexuales no
es gratuita, ya que ha sido un area mas explorada por su visibilidad y por los casos judiciales que fueron tan
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Lo anterior no debe concitar a error, dado que seria mejor hablar de homosexualidades en
el sentido de que los individuos son mdaltiples. La heterosexualidad no ha luchado por su
identidad, ya que el discurso dominante se la ha obsequiado por afiadidura, a contrario
sensu, los homosexuales como sujetos de una narracién dominante deben preguntarse unay
otra vez por las estrategias de su reconocimiento e inclusién, por los parametros de lo que
ellos mismos entienden por homosexual y por los argumentos que deconstruyen los del
discurso dominante. Ante este panorama, lo homosexual, después de ser una realidad
homogénea, un discurso plano y universal, gracias a la incidencia del discurso de poder
que abarca en la categoria todo aquello peligroso y anormal en las practicas sexuales;
deviene en una realidad compleja ante el reconocimiento de individuos que antafio han sido
clasificados como homosexuales pero que se aprehenden disimiles de los que le han
ensefiado a sefialar con la misma etiqueta. Esta experiencia da paso a las mentadas
discusiones entre la separacion y la asimilacion, argumentos a favor y en contra que se
hacen oir desde principios de siglo XX y que fomentardn las controversias entre lo
homosexual y lo queer.

En el fondo del dilema separacion-asimilacion, subyace el eterno deseo encontrado de las
lesbianas y los gays acerca de ser aceptados como uno mas en el concierto de la sexualidad
y, al mismo tiempo, de no perder su identidad, sus diferencias. Por este motivo, los grados
que se presentan entre estas dos tendencias son numerosos, se podria decir que, son tantos
como personas existen, porque los heterosexuales también esgrimen sus propias ideas al
respecto. En consecuencia se tiene que, por ese motivo, la formacion de la identidad gay y
lesbiana, como lafeminista en el sentir de Joan Scott%®, es una paradoja insalvable, pero
que refuerza, mal que bien, ia apropiacion de una definicidn, una aspiracién de dar el salto
a los conceptos y a los nombres, de un programa y de una historia. Estas dicotomias, antes
que dar al traste con el movimiento gay y leshiano, aguzaron sus polémicas y cimentaron
la identificacion y la coalicion alrededor de ciertos objetivos que podrian llamarse comunes
a ellos. De esta forma, fue posible un cambio en las directrices del Derecho, pues se
alcanz6 una separacién positiva entre la persona misma del homosexual y sus actos, de
modo que los ordenamientos estuvieron en la posibilidad de castigar conductas sexuales,
ya fueran homosexuales o heterosexuales, sin penalizar o reprochar el hecho mismo de ser
lo uno o lo otro. En resumidas cuentas, el sistema juridico se deshizo, por lo menos en la
teoria, de los prejuicios acerca de la identidad sexual. Es significativa, dentro del proceso,
la expedicién de nuevas constituciones, las sentencias de varias corporaciones juridicas y el
reconocimiento que se les otorgé a sinnimero de grupos de apoyo, flndaciones y

sonados como el de Oscar Wilde; no obstante, muchas mujeres sufrieron procesos parecidos, es el caso de
Margante Radclvffe Hall por la publicacién de su libro The iVell o fLonelinnes.

®BCfr. Enbon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Pag. 166. “La importancia de controlar dichos
significados [ser homosexual] radica en que las jerarquias sexuales podian ser mantenidas o transformadas, en
buena medida, a través de las representaciones que sobre la homosexualidad y las personas homosexuales se
lograran imponer.” (En: Rodriguez Ronddn, Manuel Alejandro. La Luchapor el Contivl de los Significados
de la Nominacién Gay. En: Seminario Hacia una Agenda Sobre la Sexualidady Derechos Humanos en
Colombia. Memorias en CD-Rom, Pag. 197.)
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comunidades homosexuales. En el caso colombiano, fueron hitos la definicién amplia del
derecho a la igualdad, la inclusién de conceptos como libre desarrollo de la personalidad®
en articulos claves que definen la familia y los derechos de quienes la conforman. Quiza,
uno de los principales retos a los que se enfrenta hoy en dia la cuestion homosexual, no es
en si el reconocimiento sino la operatividad de las palabras que han conquistado en
dominios, antes tan dificiles, como el Derecho, puesto que los érdenes juridicos se han
cuidado de establecer nociones amplias en aras de evitar la marginacion y la exclusién,
pero a pesar de ello, los mecanismos que podrian garantizar su efectividad, como los
tramites de leyes pertinentes ante el Congreso, siguen dominados por grandes resistencias
que se inspiran en la viabilidad econémica, politica, incluso, moral, cuestiones que impiden
la realizacién de politicas publicas efectivasiO

Uno de los espacios determinantes obtenidos por los homosexuales fue, en efecto, el del
derecho penal, dado que desaparecié la homosexualidad como practica constitutiva de
delito y se dio paso a definiciones amplias de acceso camal violento, constrefiimiento
ilegallll y otro tipo de conductas que no juzgan la condicidn del individuo sino la calidad
misma de la accién o de la omisién. Es asi como al homosexual ya no se le considera de
por si inclinado a los delitos sexuales o contra la lealtad, como lo anotaban Garofalo, Ferri
y Lombroso, y pasa a ser considerado otro protagonista en potencia, en abstracto; objeto de
la ultima ratio del Derecho tan s6lo en el momento en que es sujeto activo de cualquiera de
los tipos penales descritos. Lo mismo sucedid con los cddigos disciplinarios, que
olvidaron por completo el estilo de vida homosexual para dar paso a las personas que son

®"La preferencia sexual y la asuncion de una determinada identidad sexual -entre ellas la homosexual- hacen
parte del ndcleo del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. En este sentido, la Corte ha
afirmado que la especifica orientacion sexual de un individuo constituye un asunto que se inscribe dentro del
ambito de autonomia individual que le permite adoptar, sin coacciones ajenas, los proyectos de vida que
considere pertinentes, siempre y cuando, con ellos, no vulnere el orden juridico y los derechos de los demas.
Asi, la doctrina constitucional ha sefialado que la Carta eleva a derecho fundamental "la libertad en materia de
opciones vitales y creencias individuales"”, lo cual implica "la no injerencia institucional en materias
subjetivas que no atenten contra la convivencia y organizacion social. Es evidente que la homosexualidad
entra en este ambito de proteccidn y, en tal sentido, ella no puede significar un factor de discriminacién
social". Toda diferencia de trato de una persona debido a sus orientaciones sexuales equivale en el fondo a
una posible discriminacion por razén del sexo, y se encuentra sometida a un idéntico control judicial, esto es a
un escrutinio estricto.” (C-481 de 1998)

1ALl referirme a politicas publicas se hace en el sentido en que lo expone Magdalena Leén en su articulo El
genero en lapolitica publica de América latina: neutralidady distension. Revista de Anélisis Politico, IEPRI
No. 20, Bogota, Septiembre-Diciembre, pags. 34-45. Por lo mismo se considera que el problema de la
exclusién, marginacion, reconocimiento y diferencia no es una cuestion que deba ser solucionada por la
inclusion de nuevos derechos, ya que la Constitucion Colombiana es generosa al respecto, sino por medio de
politicas publicas, incluidas leyes, coherentes que desarrollen los preceptos contenidos en la Carta Magna.
1A pesar de que el Derecho Penal ha sufrido notables avances, los congresistas de Colombia se niegan a
darle peso juridico a la situacion de acoso sexual, delito en el cual el sujeto pasivo en su mayoria lo constituye
una mujer. El constrefiimiento ilegal ha sido la definicién mas cercana al mismo, sin embargo, es tan amplia
(... el que constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa ...) que la convierte en inoperante por los
principios de tipicidad e in dubiopro reo.



agentes de conductas repudiadas por el ordenamiento, como en los casos de acoso o de
relaciones sexuales en los sitios de trabajo, de estudio o de concentracion militar. De esto
se colige que el Derecho ha dado una vuelta a la definicion de conductas, un viraje a la
desposesion de una personalidad tipica homosexual, para dejar asi en la intimidad las
relaciones de las cuales mal haria en ocuparse, no sin antes legar en el trayecto un saldo
positivo, por cuanto la conducta homosexual no es juzgada mientras se someta a ciertas
reglas de normalidad que la acercan mucho a la heterosexualidad, lo cual no deja de ser
una paradoja, ya que los actos que antes eran reprochables, esos actos que se catalogaban
como simples perversiones antes del nacimiento del homosexual, como lo llama Foucault,
han dejado de serlo a través de una asimilacién de los mismos al criterio de realidad
impuesto por la heterosexualidad® No obstante, es esencial tener en cuenta que la
consolidacién de una personalidad gayy lesbiana impulsé la pregunta por la identidad, la
pregunta por combatir o no el establecimiento, la pregunta por la afirmacion o por la
deconstruccion. En fin, movilizaciones, protestas, coloquios y grupos de presion hicieron
realidad el suefio de un reconocimiento, de ser sujetos de derechos civiles y politicos, de
acciones afirmativas, pero detras de tanta euforia, los activistas y los disidentes se
preguntan: ¢la inseguridad juridica, las sentencias contradictorias y la dificultad de
promover proyectos de ley que nos nombren son causados por una Constitucion que nos
mantiene ausentes 0 mas bien, la generalidad nos contiene y los operadores no permiten
que ello suceda en lapractica cotidiana del Derecho?

Es capital tener en cuenta que el término Derecho designa no sdlo “un conjunto de reglas
positivas (derecho objetivo) y de reglas o principios transpositivos (derecho natural o
ideal), sino que también denota potestades individuales (derechos subjetivos) y la disciplina
gue asegura el conocimiento del Derecho en estos diferentes sentidos (ciencia del
Derecho)10’ Es asi como, el Estado Social de Derecho es, hasta ahora, el modelo que mejor
se acomoda a las demandas aparentemente contradictorias de libertad y orden, de igualdad
y diferencia, sin que ello signifique que éste sea politicamente neutro y que dentro de sus
movimientos legislativos no deje traslucir sus intereses, pues es evidente que a pesar de las
divisiones de las ramas del poder publico, de los organismos de veeduria y control, el
Estado estd atravesado por las corrientes econdmicas y politicas que lo circundan en una
simbiosis permanente que lo crean en el mismo instante en que él las influye.
Adicionalmente, la teoria juridica se ha debatido entre las tesis de un sistema de derecho
incoherente e incompleto o uno completo y coherente que lleva dentro de si las respuestas

10 Valdria la pena preguntarse, en este orden de ideas, por la palabra Género, su génesis y las cuestiones que
la neutralizan.

1030st, Francois y Van de Kerchove, Michel. Elementos para una Teoria Critica del Derecho. Péag. 99. Vale
la pena referirse a la dificultad que se ha presentado en la teoria juridica con respecto a la constniccion de una
definicion ajustada y omnicomprensiva de Derecho; no obstante, la distincién de principio que plantean estos
autores, en el sentido que una es la definicion de lo que el Derecho es (ser) y otra la que hace referencia a lo
que el Derecho ha de ser (deber ser), aclara el campo de accion de estos estudios y permite detectar las
deficiencias de diferentes intentos realizados.



correctas para cada caso.1 Bien, en cualquiera de las dos posiciones, ya sea que se vea al
juez como creador de derecho o tan solo como una persona que desentrafia las respuestas
correctas, el ordenamiento juridico serd capaz de dar soluciones, porque en ninguna de las
dos hipotesis el juez, ni siquiera el legislador, actla a su antojo, sino en constante consulta
de los derechos y de los principios que inspiran la practica juridical(b por este motivo, sin
importar qué clase de respuesta se desentrafie del estudio de las sentencias hito, se ha de
tener en mente que las mismas no nacen gratuitamente de una concepcién particular del
juez o magistrado, por cuanto éste trabaja en concordancia a los principios constitucionales,
los cuales, aunque sean susceptibles de diversas lecturas, no pueden oscilar mas alla de las
directrices consignadas en el predmbulo constitucional, de ias sub-reglas construidas en la
misma practica judicial de la alta corporacion y del nicleo esencial que se ha develado de
cada derecho en particular a través de los pronunciamientos (el sentido del juego), mucho
menos, los movimientos legislativos pueden ser acusados de convenientes, por cuanto éstos
responden al proceso democratico de los publicos fuertes, y la inclusiéon de temas en su
agenda depende de la fortaleza que vayan ganando en ese devenir los pablicos débiles.156

M Estas consideraciones hacen relacion con el debate entre Hart y Dworkin en lo tocante a la
discrecionalidad judicial. En efecto, Hart indicé, en su libro The Concept o fLaw, que siempre existiran casos
que no estan reglamentados por la ley, motivo por el cual, su decision a instancias judiciales no esta prescrita,
favorablemente o no, en el Derecho; de lo cual colige que el sistema juridico es indeterminado o incompleto.
Por su lado, Dworkin considera que tal indeterminacion o no-completitud no existe, sino que desde el punto
de vista ‘interpretativo’ por ;1 planteado, el Derecho se encuentra conformado no sélo por lo ‘explicito’, es
decir, lo que se deriva de las fuentes sociales, sino que también posee una arista 'implicita’, conformada por
principiosjuridicos que se presuponen parte del sistema, que se adecuan a él y le justifican. Asi, desde esta
concepcioén de ‘interpretacion’, el juez “nunca tiene ocasion de apartarse del Derecho y ejercer la facultad de
creacion de Derecho para llegar a una decision.” (Hart. H.L. A. Postsriptum. En: La Decision Judicial Pag.
136).

1®Ibid, pag. 84. Al respecto se expresa que “sin embargo, en las Gltimas versiones del debate (...) muestran
una cercania mayor entre las dos posiciones. En efecto, Hart reitera que el poder discrecional no es arbitrario
y Dworkin sostiene que para interpretar las convicciones subyacentes en la practicajuridica de la comunidad,
el juez no puede evitar acudir a sus propias convicciones (aunque no para imponerlas sobre las de la
comunidad, sino para llegar a éstas.)” Al respecto, Hart anoté que “But notwithstanding this appearence of an
unchanging doctrine, Dworkin’s later introduction of interpretive ideas into his legal theory an his claim that
all propositions of law are ‘inteipretive’ in the special sense in which he has given to this expression, has (as
Raz wvas the first to make clear) brought the substance of this position very cidse to my own in recognizing
that the courts in fact have and frequently exercise a law-creating discretion.” (Hart. H.L.A. The Concept of
Law. Pag. 306 y 307).

16 Nancy Frascr establece que existen publicos débiles, es decir, aquellos “cuya practica deliberativa consiste
exclusivamente en la formacion de opinién y no cubre la toma de decisiones” No obstante, esos publicos
pueden convertirse en pUblicosfuertes a través de la soberania parlamentaria, de la inclusién de esa esfera
publica en las dinamicas del Estado. (Fraser, Nancy. Pensando de Nuevo la Esfera Plblica. Una
contribucion critica a las democracias existentes Pag. 129) Esta tema se tratara a fondo en la Gltima seccion

de la tesis.
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2.3. Cruces de Género

Adentrandose en la perspectiva de Género, Michel Foucault en su libro La Voluntad de
Saber “(...) describe la invencion que hace el discurso psiquiatrico, a finales del siglo XEX,
del ‘personaje’ del ‘homosexual’. Antes de esa fecha, dice, s6lo habia ‘actos’ condenables:
después, endosaron a quienes los practicaban una °‘psicologia’, sentimientos, infancia
(,..)"w Es asi como la discriminacion a lo que no se adapta al modelo heterosexual
hegemdnicol®B patrocinado por las construcciones de Género que las feministas pretenden
subvertir, condena al total silencio a las huestes homosexuales, es decir, a aquellos sujetos
que son producto del orden social y que a la vez los transforma y que viven como exiliados,
marginados, al limite de una sociedad de la cual ellos hacen parte indiscutiblemente, pero
que sin embargo, les obsequia el lenguaje de las injuriasl y la dudosa condicién de
ciudadanos. En esta linea de andlisis, mediante las estructuras de Género, que dominan el
ordenamiento social y sexual, se ha naturalizado lo heterosexual como lo normal, como lo
que viene de atras, lo heredado y correcto, como una regla inmodificable, ya sea dictada por
un dios o por la razén, detalle que induce a pensar la homosexualidad por fuera de toda
I6gica del Género y por fuera de toda l6gica fundante de la comunidad. De esto se sigue el
gran silencioll) la ausencia de palabras y de normas que contengan y le den légica al
fendmeno homosexual, como la base que permita la igualdad compleja de la que habla Ana
Rubio Castrolll De esta forma, si se entiende que el Géneroll2 es una categoria relacional
que da cuenta de las relaciones de poder, a través del fendmeno homosexual es posible
poner en la palestra los mecanismos de dominacion que se mueven en sus entrafias y que
descalifican comportamientos, unas veces por el sélo hecho de ser mujer, otras veces por

17 Citado en Eribon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Editorial Anagrama S.A., Barcelona, 2001,
pag. 20.

1BLa heterosexualidaclhegemdnica es aquella identidad sexual que se ve a si misma como (nica alternativa
sana y viable, y que por tanto, ostenta una clara intencion absolutista e intolerante.

1®La injuria se entiende en el sentido en que la expone Didier Eribon al indicar que la injuria no es solamente
una palabra que describe. “(...) El que lanza el ultraje me hace saber que tiene poder sobre mi, que estoy a su
merced.” (Eribon, Didier. Reflexiones sobre la cuestion gay. Pag. 30 a 31.)

10“Para lesbhianas, gay, bisexuales y transgeneristas la lucha por el nombramiento no es una lucha caprichosa
y particularista, es una lucha por la posibilidad de la existencia social. En la medida en que el ‘sujeto’ sea
innombrable (nefando) o silente, no existe socialmente, es decir, no es sujeto subjetivo, a lo sumo sujeto
sujetado. (...) Mientras no se existe socialmente no se tienen derechos, por eso es que los actos del habla, los
actos enunciativos, cobran tanto valor y potencialidad performativa en este caso.” (Esguerra Muelle, Camila.
Decir Nosotras: acto de habla comoforma de construccion del sujeto Iéshico colectivoy de mujeres LfiT
[lesbianas, bisexualesy transgeneristas en Colombia], En: Seminario Hacia Una Agemda Sobre la
Sexualidady Derechos Humanos en Colombia. Cd-Rom, pag. 137)

1 La igualdad compleja es entendida como aquélla “que asume la dimensién de la diferencia, no sélo la
cualidad empirica, sino también como posicion asimétrica entre los sujetos.” (En: Sénchez Gomez, Olga
Amparo. Constitucion de 1991 diez afios después: No creas tener derechos. Revista Foro, No. 41, 78-86.)

"* Retomando la conceptualizacién de Joan Scott citada en Viveros Vigoya, Mara. Notas en tomo a la
categoria género. Publicado en Etica: masculinidadesyfeminidades (2000), Angela Robledo y Yolanda
Puyana, compiladoras, Universidad Nacional de Colombia, Coleccién CES, pag. 58 y siguientes.



retar los discursos hegemaonicos de la heterosexualidad. Por esta razén, el estudiar a fondo,
en el caso de Colombia, las motivos por los cuales el ordenamiento juridico presenta
grandes fallas en el reconocimiento de los derechos de los homosexuales, se consolida en
una oportunidad para revisar las estructuras de Género, deconstruirlas y proponer reformas
que propicien una igualdad y equidad entre los sujetos que forman parte del pacto social.

Si segun Caroline Moser “las necesidades de género se formulan a partir del analisis de la
subordinacién de las mujeres con relacién a los hombres, de donde se deriva la
identificacion de los intereses estratégicos de género para lograr una organizacion mas
igualitaria y satisfactoria de la realidad”;/~ es perfectamente véalido hacer un analisis méas
amplio de dicho concepto, con miras a lograr su aplicacién en campos diversos de
marginacién y exclusion de las mujeres, por cuanto el Género da cuenta de las relaciones de
hombres - mujeres, hombres - hombres, y por supuesto, mujeres - mujeres,
correspondencias que no s6lo se basan en consideraciones econdmicas, sino que se
fundamentan también en los vinculos de pareja, en las situaciones afectivas y en las
respuestas que el establecimiento prodiga a estas circunstancias; de modo que, una
necesidad estratégica de Género podria ser formulada en el &mbito de los derechos de los
homosexuales, con el objetivo de producir una distension de Género, en el sentido de
Magdalena Ledn'l4; en otras palabras, si se reconoce que las necesidades de las que habla
Moser no son unidimensionales, sino que estan mediadas por la interseccionalidad que,
como perspectiva teorica, “representa las dimensiones raciales, étnicas, econdmicas,
sexuales, culturales y de género en términos de formas de discriminacién mdultiples y
compuestas”115 se produce una apertura del concepto necesidad, incluso, de lo que
significa derechos, por cuanto los mismos dejan de estar mediados por la tendencia a
privilegiar una arista del andlisis para abrir paso a una concepcion integral de la
discriminacién homosexual que, si bien se basa en el reconocimiento, pasa, también, por la
redistribucién de las ganancias y seguridades producidas por una sociedad, no siempre
susceptibles de tasacién econdmica, por cuanto su representacion puede estar dada por
garantias y facultades.116 Ademas, si la categoria Género puede ser entendida, en el sentido

13La Planificacion de Género en el TercerMundo: enfrentando las necesidades practicasy estratégicas de
género. En Una Nueva Lectura: Género en el desarrollo, Virginia Guzman, Patricia Portocarrero y Virginia
Vargas, compiladoras, pag. 69 y 70.

ML ebén, Magdalena. EIl género en lapolitica publica de América Latina: neutralidady distensién. Revista
de Analisis Politico, IEPRI No. 20, Bogota, Septiembre-Diciembre, pag. 34 a 45.

15Munévar, Dora Inés. Interseccionalidad-es. Universidad Nacional de Colombia. Documento impreso, 15
paginas (sin publicar).

1 Nancv Fraser indica que existen dos clases de injusticia, una socioeconémica y otra cultural o simbdlica.
En este orden de ideas, las formas propias de solucionar estas injusticias tienen que ver con la redistribucion y
el reconocimiento respectivamente, en la medida en que las injusticias econémicas se relacionan con salidas
del tipo “de reestructuracion politico-social” que reciben el nombre genérico de redistribucion; en cambio,
para la Gltima de estas injusticias la respuesta estaria dada en “algln tipo de cambio cultural o simbélico”, lo
que la autora nombra como reconocimiento. A pesar de que la analista utiliza estas dos categorias como
unidades claramente diferenciadas, expresa que “la distincion entre la injusticia econémica y la cultural es,
desde luego, una distincién analitica. En la practica, las dos se entrecruzan. Incluso las instituciones
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de Connellll7, como la ordenacidn de una practica social, el Derecho, en su acepcién de
disciplina que regula los comportamientos sociales de las personas, no sélo en el area de los
contratos y la vida publica, sino en sus relaciones intimas, crea patrones y actuares que no
estan desprovistos de una perspectiva de género. Por esto, el derecho puede legitimar o
deslegitimar una practica a través de las leyes o de los fallos judiciales o simplemente,
condenar al silencio y al ostracismo. Dadas las consideraciones constitucionales de amplio
radio en el caso de la homosexualidad, se podria estar presentando el caso de un manejo
juridico desde la legislacion y lajurisprudencia que desconoce el contenido de los derechos
fundamentales.

Vale la pena afiadir que la perspectiva de Género, sin entrar a estudiar en detalle el Género
como categoria analitica, propdsito que excede los limites de esta reflexion, identifica con
bastante precisién cuéles son los problemas de abordar el conocimiento sin tener en cuenta
los sesgos y las inexactitudes a que acarrea un estudio desinteresado en lo particular y con
suefios exclusivos de universalidad y neutralidad. El Género pone en evidencia la falacia
de la neutralidad del lenguaje, la trampa de la homogeneizacidn y la pervivencia de ciertos
mecanismos de poder en la supuesta objetividad de los analisis. Es importante no perder
de vista que el Género es una perspectiva mas, un punto de observaciéon que intenta
participar en la tarea de la construccidn del conocimiento y que por tanto, modifica y es
modificada por el sujeto en una constante elaboracion de la subjetividad, en el sentido en la
que entiende Michel Foucault, es decir, como la cualidad de ser sujeto, en el sentido de
“establecer ciertos tipos de relaciones consigo mismo y consigo misma, relaciones que no
son naturales ni individuales, sino basadas en determinados tipos de discursos y
‘tecnologias’ culturales, que circulan en la sociedad y estan anclados en la historia.’ w<?

Por lo atrds expuesto, la perspectiva de Género es una linea transversal que cruza todos los
saberes, todas las ciencias, todas las disciplinas, es una opcion mas en el desarrollo de los
esquemas de conocimiento, una posibilidad que permite salir de la encrucijada de la
neutralidad, de la paradoja de la muerte del individuo como requisito sine qua non para
aprehenderlo. No importa desde que balcon se avizore el saber, éste se constituira en una
paradoja de subjetividad, parodiando a Fox Kellerll9 puesto que el sujeto conocido
pretende conocer a través del sujeto que conoce y viceversa, puesto que los procesos de
construccion del selfson procesos de doble via que transforman al objeto seleccionado con
la sola intencionalidad de conocerlo y a la inversa, la experiencia del conocimiento del

econdmicas mas materiales tienen una dimensién cultural constitutiva, irreductible; estan atravesadas por
significaciones Vnormas.” (Fraser, Nancy. ¢De la redistribucion al reconocimiento? Dilemas en torno a la
justicia en una época "postsocialista En: lustitia Intemipta. Pag. 21 y 22)

17Connel, R.W. La organizacion social de la masctdmidad. pag 35.

18Castellanos, Gabriela. De la concientizacion al empoderamiento: trayectoria del pensamientofeminista en
los estudios de género en Colombia. En: Leal, Francisco (comp.). Discursoy Razén. Una historia de las
ciencias sociales en Colombia. Ediciones Uniandes, Bogota, 2000, pag. 270.

19Cfr. Fox Keller, Evelvn. La Paradoja de la Subjetividad Cientifica. En: Fried Schnitman, Dora. Nuevos
Paradigmas de culturay Subjetividad. Paidés, Buenos Aires, 2002, Pag. 143 a 173.



objeto no deja incolume al sujeto que conoce. Quiza esto se asemeje a un trabalenguas,
pero qué otra cosa es el esfuerzo por conocer, por construir la realidad y por modificarla
con el lenguaje y con los refinamientos de la cultura. Disciplinas hace tan poco alejadas de
las preguntas planteadas en éste escrito, como el Derecho, se encuentran en medio del
dilema de la subjetividad, de la supuesta certeza del sistema juridico. Valdria la pena
plantearse, sobre todo si se es un abogado, qué consecuencias tendria el formular una teoria
del derecho con una perspectiva de GénerolX) mereceria un esfuerzo el preguntarse por los
derechos, por su neutralidad, por si es posible que exista algun sesgo de Género en las
constituciones que rigen y las leyes que emanan de las mismas. Los temas juridicos
colombianos se prestan a un andlisis detenido en ese aspecto, a un énfasis en las
representaciones que se perpetdan o no en las normas juridicas y al cuestionamiento por la
supuesta falta de derechos o por la ineficacia de las politicas publicas12l

2.4. Los homosexuales juegan a entrar en el juego: la estrategia de ganar las
palabras de las Corte Constitucional

En atencion a la extensidn en el control de constitucionalidad que propuso la Constitucion
Politica de 1991, los homosexuales, como grupo discriminado, buscaron el reconocimiento
de sus derechos, entre ellos el de afiliacion del compafiero/a permanente a la Seguridad
Social en Salud, a través de las acciones de tutela y de constitucionalidad, eleccidn que en
ningin momento se puede entender como gratuita o azarosa, dado que las acciones
mencionadas habian mostrado un grado alto de efectividad en sede de proteccion de
derechos fundamentales y de sus titulares, en especial cuando estaba de por medio una
persona o grupo en desventaja.12

Efectivamente, la Corte Constitucional, en su labor de guarda de la integridad de la
Constitucidn Politica, estudid en varias oportunidades el tema de la homosexualidad en sus
sentencias de revisidn de tutelas o en sus fallos de constitucionalidad; tarea que le permitid
decantar una linea de decision al respecto y establecer cuales eran los puntos esenciales que
debia estudiar la Corporacién cuando se le planteaban este tipo de dilemas. Dentro de sus
multiples pronunciamientos, se destacaran aquéllos que pueden ser considerados hito o
fundamentales en el esbozo de un precedente judicial (ratio decidendi)12 a respetar en los
analisis posteriores, tanto por sus magistrados, como por los distintos jueces de menor o
igual jerarquia que conforman la ramajudicial colombiana.

> Robin West en su libro Géneroy teoria del derecho pone de presente semejante posibilidad, con alcances
insospechados en beneficio de una reformulacién del Estado Social de Derecho y problemas tan algidos como

el aborto.

PLEnN este caso se entiende por politicas publicas cualquier desarrollo, a través de norma inferior, de los
derechos que incorpora la Constitucion Politica.

12Cfr. T-373 de 1996, T-590 de 1996.T-681 de 1996,T-012de 1999, entre otras.

1B Ver pagina 13 de este trabajo.
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2.4.1. T-539 de 1994, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo
Mesa

En esta oportunidad se reviso el fallo de tutela proferido por un juzgado civil del circuito, a
través de cual se negd la accion instaurada en contra del Consejo Nacional de Television,
por cuanto éste se neg6 a transmitir un comercial de prevencion del Sida en el cual dos
hombres se besan para después alejarse abrazados por la Plaza de Bolivar. El Consejo basé
su negativa en la consideracion de que el mensaje no tenia correspondencia con las
imagenes, dado que daba a entender que de la relacion homosexual inmediatamente se
seguia el peligro a ser contagiado de la referida enfermedad. Por su parte, los accionantes
consideraron que la decision de la entidad se bas6 en una apreciacidon subjetiva que
descalificaba el comercial por el simple hecho de tratarse de homosexuales.

La Corte, luego de resumir la actuacidn surtida ante el juzgado, de calificar las pruebas y de
recoger los argumentos de las partes en conflicto, establecié que en el Estado Social de
Derecho la tolerancia es un principio superado por el de la aceptacién, postulado que no
impone el cambio sino el acogimiento, la no discriminacion, y la realizacion del derecho a
la igualdad en la diferencia; ademas, concluy6 que los homosexuales

“no pueden ser objeto de discriminacién en razén de su condicion de tales. El hecho de
que su conducta sexual no sea la misma que adopta la mayoria de la poblacién, no
justifica tratamiento desigual. Los homosexuales tienen su interés juridicamente
protegido, siempre y cuando en la exteriorizacién de su conducta no lesionen los intereses
de otras personas ni se conviertan en piedra de escandalo, principalmente de la nifiez y la
adolescencia. Un trato justo, hacia los homosexuales, tiene que basarse en el respeto, la
consideracion y la tolerancia, por tratarse de seres humanos titulares de los mismos
derechos fundamentales de los deméas en condiciones de plena igualdad, asi no sean
idénticos en su modo de ser a los demas. Si los homosexuales adoptan una conducta
diferente, a la de los heterosexuales no por ello juridicamente carecen de legitimidad. En
aras del principio de igualdad, consagrado en la Carta como derecho constitucional
fundamental de toda persona humana, no hay titulo juridico que permita discriminar a un
homosexual."

En lo atinente al caso concreto, la corporacidn confirmo el fallo del juzgado, por cuanto las
amplias facultades del Consejo Nacional de Television incluyen la de negar fundadamente
la proyeccion de un comercial, manifestacion de la voluntad de la administracion que
constituye un acto administrativo que como tal ha de ser discutido en la jurisdiccion
competente, esto es ante la Contenciosa Administrativa; adicionalmente, dicha decisién no
afect6 un derecho fundamental, ni caus6 un perjuicio irremediable que condujera
directamente a la utilizacion de la accion de tutela.



No sobra indicar que los magistrados, en el instante de estudiar los argumentos del
demandante, con el animo de cubrir todas las posibles aristas del derecho de accidn,
interpretaron el reclamo de trato diferente de los comerciales heterosexuales con respecto a
los de los homosexuales, como algo normal, por cuanto la igualdad se predica entre iguales,
de manera tal que no se puede desconocer que el comportamiento homosexual es
excepcional; asi pues manifiesta que

“(...) la igualdad no consiste en la identidad absoluta, sino en la equivalencia
proporcional entre dos entes diversos. Entonces mal podria el Consejo Nacional de
Television mostrar como idénticas las conductas sexuales comunmente reconocidas como
naturales a las que son practicadas por un grupo especifico de la poblacion y que, de
alguna manera, son excepcionales con respecto al comportamiento sexual de la
generalidad de las personas. La Idgica ensefia como es un error definir el género por su
especie, y mas aun cuando se muestra lo excepcional como lo normal. Los medios
masivos de comunicacion tienen una responsabilidad social, sobre todo porque ellos, y la
television en especial, condicionan en gran medida el comportamiento y valores de los
nifios y los adolescentes; de ahi la mision formativa de los medios de comunicacién
social, que no pueden invertir el orden de valores de la sociedad, so pretexto de una mal
entendida igualdad. Sobre este tema en el expediente obra el dictamen de un psiquiatra
forense que merece ser tenido en cuenta.”

No obstante, como este Gltimo acapite no hace parte de la verdadera motivacién que dio pie
a la decision de la Corte, por cuanto su estudio se hizo en el entendido de despejar algunos
interrogantes con respecto a los argumentos de los demandantes, no es posible
considerarlos como la ratio decidendi de este fallo, sino como parte de los hechos
especiales que enmarcaron la tutela, es decir como la obiter dictum. La aclaracién de voto
de la sentencia en cuestion hace hincapié en esta consideracion de la homosexualidad,
reprochdndole a la sala mayoritaria el haber entrado en consideraciones del sujeto
homosexual, detalle que implicaria una discriminacidn per se, cuando estaban tan claros los
motivos de improcedencia de la tutela.

2.4.2. C-098 de 1996, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes
Mufioz

En esta ocasion, la accion versd sobre la constitucionalidad parcial de los articulos loy 20
de la ley 54 de 1990, “por la cual se definen las uniones maritales de hecho y el régimen
patrimonial entre compafieros permanentes”124 por cuanto en estos articulos definen la

2 "Articulo 1.- A partir de la vigencia de la presente ley y para todos los efectos civiles, se denomina union
marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de
vida permanente y singular.
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union marital de hecho como la unién de hombre y mujer, asi como establece que solo
podran llamarse compafieros permanentes al hombre y a la mujer que conforman esa union.
El demandante considerd que los apartes demandados contrariaban el derecho a la igualdad,
por cuanto las parejas homosexuales podian encontrarse en la misma situacion de afecto
mutuo, comunidad de vida permanente y singular que supuestamente caracterizan a las
heterosexuales; ademaés, indico que se afectaba el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, ya que el individuo podia optar por su identidad sexual, mas se encontraba
desprotegido en el momento de establecer una comunidad de vida con su pareja; por
ultimo, precisd que este desconocimiento de la ley iba en contravia con el predmbulo de la
Constitucion que tiene como premisa un Estado pluralista.

Para estudiar el caso, la corporacién se detuvo en la génesis y en los objetivos que
inspiraron la promulgacion de la ley 54 de 1990, para sefialar que la mentada norma tenia
como norte el dar proteccion a las uniones por fuera del matrimonio, con el fin de darle
proteccion a la parte débil de la relacidn, es decir, a la mujer; a los hijos concebidos en la
misma; y al patrimonio que con su esfuerzo habia ayudado a conformar. De esta forma
expresa que la “(...) Ley 54 de 1990 se inscribe en una linea de sucesivas reformas legales
que progresivamente han introducido el principio de igualdad, equidad y mutuo respeto en
el &mbito de las relaciones familiares. Este proceso se inici6 con la expedicion de la Ley 28
de 1932 sobre derechos de la mujer casada, prosiguié con la Ley 75 de 1968 relativa a la
paternidad responsable, y continud con la Ley 29 de 1982 que equiparé los derechos
sucesorales de los hijos extramatrimoniales y los matrimoniales.”

En esta linea de analisis, se precis6 que los motivos que ampararon la promulgacién de esta
ley para las parejas heterosexuales se anclan en su particular virtud de constituir familia, y
en el cumplimiento del mandato de proteccion a la mujer del articulo 43; incluso, se hizo
énfasis en que el ordenamiento juridico no impide que los homosexuales formen parejas, se
asocien y realicen contratos validos entre ellos para prevalerse ante cualquier contingencia,
todo ello en consonancia con el derecho a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad
y a la intimidad, este ultimo en la medida en que el modelo de pareja avalado por el Estado
no puede ser parte de la discusion democratica. De este modo, la conclusién a la que arribd
la Corte tiene como idea central que la ley demandada no estatuye privilegios odiosos para
un grupo determinado, sino que pretendié acabar con una clase determinada de
discriminacién que, por tal, no puede ser objeto de interpretacion extensiva a las demés

Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero y compafiera permanente, al hombre y
la mujer que forman parte de la unién marital de hecho”.

“Articulo 2.- Se presumen sociedad patrimonial entre compafieros permanentes y hay lugar a declararla
judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios entre un hombre y una mujer
sin impedimento legal para contraer matrimonio.”...
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minorias o grupos discriminados, sin que esto perjudique, como da a entender, la autonomia
del legislador y del proceso democratico que se surte en el Congreso de la Republica.

Con la idea de establecer que el legislador no incurrié en una omisién, termina, entonces,
diciendo que el

"(...) alcance de la definicion legal de unidn marital de hecho, reivindica y protege un
grupo anteriormente discriminado, pero no crea un privilegio que resulte
constitucionalmente censurable. Segln la Constitucion "la mujer y el hombre tienen
iguales derechos y oportunidades' (C.P. art. 43) y las 'relaciones familiares se basan en la
igualdad de derechos y deberes de la pareja’ (C.P. art. 42). Los derechos patrimoniales
que la ley reconoce a quienes conforman la union marital de hecho, responde a una
concepcion de equidad en la distribucion de los beneficios y cargas que de ella se
derivan. A cada miembro se reconoce lo que en justicia le pertenece. El hecho de que la
misma regla no se aplique a las uniones homosexuales, no autoriza considerar que se
haya consagrado un privilegio odioso, maxime si se toma en consideracion la norma
constitucional que le da sustento (art. 42)”

Los doctores Vladimiro Naranjo Mesa y Eduardo Cifuentes Mufioz, aclararon el voto en la
medida en que quisieron precisar que encontraban justo que el legislador se ocupara de la
creacién de un régimen patrimonial para las parejas homosexuales, aunque éstas no sean
constitutivas de familia, teniendo en cuenta que la mentada institucidn, en todo caso,
responde a tipologias variables que la hacen un concepto en constante transformacion.

El salvamento y la Aclaracion de voto de los doctores José Gregorio Hernandez y
Hernando Herrera Vergara, respectivamente, se centraron en la imposibilidad de constituir
parejas entre homosexuales, y en el supuesto silencio que guard6 la Constitucion respecto
de esta identidad sexual, ya que en la medida en que no estaba protegida ni prohibida, mal
podria endilgarsele una supuesta omision al legislador, conducta que ni siquiera ha debido
ser discutida en el seno de la Corte.

2.4.3. C-481 de 1998, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero

En esta sentencia, la Corte realiz6 el estudio de constitucionalidad de una de las causales de
mala conducta del antiguo estatuto docente, decreto 2277 de 1979, en el cual se establecia
que una de éstas estaba relacionada con la homosexualidad; el reproche radic6 en la
violacion al derecho a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad, desarrollados por
el demandante con base en pronunciamientos anteriores de la corporacion.
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Para comenzar, los magistrados debieron analizar la pertinencia del estudio de la mentada
causal, por cuanto el régimen disciplinario de los docentes habia sido derogado por
disposicion de la ley 200 de 1995 (Cddigo Disciplinario Unico), norma aplicable a la
totalidad de los servidores publicos, excepto a los vinculados a la fuerza publica. Sin
embargo, la Corte encontrd pertinente el analisis, por las posibles anotaciones que ya
obraban en las hojas de vida de ciertos docentes ya juzgados bajo el régimen del Estatuto
Docente, cuyas conductas no alcanzaron a estar cobijadas por la derogacion de Cdédigo
Disciplinario Unico, y porque los docentes sometidos al régimen privado aln se
encontraban bajo el imperio de dicha previsién, en la medida que la derogacion so6lo fue
efectiva para los servidores publicos.

Posteriormente, la Sala hizo un estudio de las teorias contemporaneas de la
homosexualidad, desde aquellas que se basan en la genética, hasta las que propenden por un
entendimiento netamente cultural de fenémeno, para aclarar que, sin tomar partido por
ninguno de estos entendimientos, cuestion que no es necesaria para garantizar los derechos
de los homosexuales, esta minoria ha de ser protegida en la medida en que su identidad de
entrada no comporta predisposicién para los delitos sexuales o para la mala conducta, como
lo demuestran sendos estudios citados en la parte motiva; ademas, afiadié que, si la
homosexualidad es una cuestion bioldgica, su derecho a la igualdad estaria respaldado por
la prohibicién constitucional de establecer diferencias con base en el sexo; y que si, por el
contrario, se trataba de una verdadera opcién, sus derechos estaban garantizados por el libre
desarrollo de la personalidad. En este sentido, trabaja el concepto de criterios sospechosos
para indicar que estas categorias

“(i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden
prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii) esas caracteristicas han
estado sometidas, historicamente, a patrones de valoracion cultural que tienden a
menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea
posible efectuar una distribucion o reparto racionales y equitativos de bienes, derechos o
cargas sociales.”

Con base en lo anterior, se precis6 que el examen de razonabilidad y de proporcionalidad
de un trato diferente no puede hacerse de la misma forma cuando se trata de grupos que han
sido discriminados y en los cuales confluyen los citados criterios sospechosos-, de esta
forma, la valoracién en dicho caso fue rigurosa, en la medida que un trato diferente basado
en la categoria homosexualidad podia comportar una grave ofensa al derecho a la igualdad,
a la no discriminacion y al libre desarrollo de la personalidad. Fue asi como la corporacidn
declaré inexequible el aparte demandado, por cuanto la norma no resistid el analisis estricto
a la que fue sometida, ya que los criterios sospechosos fueron confirmados de la simple
confrontacién con los postulados constitucionales, como también la inconveniencia de
mantener una prevision en el ordenamiento que de por si no garantizaba la proteccién del
bien juridico tutelado, dado que las faltas de mala conducta, en lo referente a lo sexual,
referidas al desarrollo de la docencia serian investigadas y castigadas por la via de otras
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faltas disciplinarias, incluso penales, que cobijan también a los heterosexuales como
posibles agentes de abusos. En fin, lo que dejo en claro la Sala es que el hecho de ser
homosexual no constituye una linea directa para ser sujeto activo de abusos sexuales contra
los educandos o, mucho menos, para que estos adopten esa identidad.

Como era de esperarse, las aclaraciones y los salvamentos de votolbs en tan disputado
dilema juridico no dejaron de manifestarse en contra de las conclusiones de la mayoria de
los Magistrados, en el supuesto de que era necesario hacer operante la norma en la medida
en que no se sancionara el ser homosexual sino el hacer homosexual, es decir, la conducta
que podia influir en nifios y adolescentes, posicion que resume en las siguientes palabras:
“Si, en ejercicio de su propia libertad, el adulto opta por el homosexualismo, e invoca para
ello el derecho que le asiste "al libre desarrollo de su personalidad”, es un asunto suyo, de
caracter personal, que, ciertamente, no puede ser objeto de punicién por parte del Estado, a
menos que so pretexto de la autonomia personal se llegaren a afectar "los derechos de los
demds y el orden juridico"”, pues éstos son los limites que la Constitucidn le establece
(articulo 16 C.P.). Pero reconocerlo asi no puede implicar que, como lo ha entendido la
mayoria, resulte vulnerada esa prerrogativa individual si por norma legal se sefialan limites
a las demostraciones externas de esa inclinacion sexual cuando se ejerce una funcion tan
importante y exigente como la educativa, pues, al contrario, el legislador goza de
atribuciones para obrar en tal sentido con miras a la adecuada formacion de nifios y
jovenes.”

15 Los magistrados que salvaron voto liieron los doctores Alfredo Beltran Sierra, José Gregorio Hernandez y
Hernando Herrera Vergara; la aclaracion de voto fue firmada por Vladimiro Naranjo Mesa, quien hizo
hincapié en la necesidad de poner limites a la exteriorizacion de las conductas homosexuales en aras de

preserv ar los derechos de los nifios.
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3. ¢(FINDE LA ESTRATEGIA PARA ENTRAR EN EL JUEGO?

3.1. Consideraciones preliminares

De la anterior revision de la jurisprudencia considerada hito en el ambito de la
homosexualidad, se puede colegir, de la ratio decidendi, que la condicién homosexual se
convierte en un criterio sospechoso para recortar derechos o establecer diferencias en el
interior del ordenamiento juridico, por esa razon, en principio, el juicio de razonabilidad y
proporcionalidad de un trato diferente establecido en la ley debe ser llevado a cabo de
forma estricta en aras de garantizar que criterios sospechosos no se filtren en las
disposiciones y contravengan el derecho a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad, incluso, el de estar libre de discriminacion en atencién al sexo. También, es
diafana la precisién en cuanto quiénes estan reconocidos como componentes de las uniones
maritales de hecho, y quiénes han de ser llamados compafieros permanentes, con base en la
regulacion de la ley 54 de 1990, con el fin de reglar los efectos patrimoniales y filiales que
puedan derivarse de la mencionada situacion. Reiterada ha sido la vision de que la familia
sélo se constituye por el matrimonio o por la voluntad responsable de un hombre y una
mujer, aunque la sentencia C-098 de 1996 le abre la puerta al concepto de pareja como
aplicable a las uniones del mismo sexo, no sin dejar expreso en una de las aclaraciones de
voto la necesidad de expedir una ley que regule el régimen patrimonial de éstas, asi no
estructuren lo que la Constitucion llamafamilia.

En este contexto, establecidos los lineamientos del precedente jurisprudencial en materia de
homosexualidad, surge la sentencia de tutela T-618 de 2000, un fallo que, en principio,
parece desarticular los ejes de claridad, coherencia y concordancia del pensamiento de la
Corte Constitucional, no obstante, un analisis detallado pone en evidencia que las lecturas
sesgadas de su motivacion proponen un ratio decidendi que no existe por medio del
expediente de darle peso a lo accidental o auxiliar en el fallo, es decir, a la obiter dictum.
Por esta razén, lo que parecia un tiquete de entrada al juego, un argumento de peso para
leer las palabras del legislador de una manera diversa, culmind con una desesperanza, por
parte del grupo discriminado, en la dinamica de los jugadores y de sus reglas, que exige un
nuevo planteamiento del problema.

3.2. La jugada equivocada: la sentencia T-618 de 2000

Antes de entrar a considerar la sentencia de unificacién SU-623 de 2001, y de establecer si
esta constituye el fin en la carrera de los homosexuales por alcanzar el derecho a la
afiliacion de su pareja, como una consecuencia inevitable o no del desarrollo
jurisprudencial de la Corte Constitucional, es primordial detenerse en la tutela 618 de 2000,
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ya que la misma es citada en el salvamento de voto de la primera y, ademas, se convirtié en
uno de los pocos casos en los cuales se tuteld el derecho a la afiliacion de la pareja de un
homosexual como beneficiario; sin embargo, este fallo se ha citado con el desconocimiento
de su situacion factica, como de sus argumentos, equivoco que, quiza, ayuda a propagar la
imagen de inconstancia de la Corporacion, afirmacidn peligrosa e inconsecuente, por lo
menos, en lo que atafie a esta materia.

El caso se plante6 ante los estrados judiciales, por cuanto una pareja de homosexuales,
infectados de SIDA, uno de ellos, pensionado por invalidez, el otro, cotizante hasta que
perdié su trabajo, formularon la peticién al Instituto de los Seguros Sociales en pro de
obtener la afiliacion como beneficiario, en su calidad de pareja del pensionado, todo en aras
de no perder la cobertura en su tratamiento del virus. En su momento, el 1.S.S. acepto la
solicitud; no obstante, pasado un tiempo, cuando fueron a recoger sus carnés renovados, se
les entreg6 una carta de meses atrds, enviada a una direccion incorrecta, en la cual se les
informaba que, de acuerdo a un concepto de la oficina juridica, quedaba anulada la
afiliacion del beneficiario referido. Ante la urgencia del tratamiento, en el cual estaba
involucrado el derecho a la vida, se formuld tutela al juez del circuito, quien tuteld
transitoriamente los derechos del beneficiario, y le ordend al 1.S.S. restablecer el
tratamiento, sin embargo, no entrd6 en mayores consideraciones, motivo por el cual, el
accionante impugné la decisién para que la proteccién fuera plena y el juzgador se
pronunciara sobre todos los derechos esgrimidos en el libelo que dio inicio a la accion. El
Tribunal Superior de Bogota confirmd el fallo del a-quo, razén por la cual la sentencia llegd
a la Sala de Revision de la Corte Constitucional.

La Alta Corporacidn aboco el estudio del tema y, tras concretar la situacién de hecho que
provocé la puesta en peligro del derecho a la vida del beneficiario, se ocup6 de establecer
que la vulneracion no estaba en cancelar una afiliacion teniendo como base la condicion de
homosexual, sino en el irrespeto que tuvo el 1.S.S. al debido proceso y al acto propio, al
dejar sin efecto un acto de su competencia sin oir a los interesados, a quienes se les habia
creado una situacion juridica favorable que, para revocarla, necesitaba de su consentimiento
0, en caso de no contar con él. de la interposicién de la accién de lesividad en contra del
propio acto, para que fuera la jurisdiccién competente la que decidiera si el acto debia de
salir o no del mundo juridico. Por estas circunstancias, la Sala reitera que su estudio de
fondo no puede estar anclado en el concepto de familia inmerso en el Derecho a La
Seguridad Social en Salud, tema que sera objeto especifico de la SU-623 de 2001,1%6
aunque deja establecido que varias sentencias han hecho énfasis en la diferencia de sexos

16 La sentencia hace explicita esta posicion al decir que el “tema de si el término "compafiero permanente", se
predica de personas del mismo sexo, para efectos de que pueda ser beneficiario de la Seguridad Social en
salud, tiene un obstaculo procesal en la tutela: el analisis que se haga del articulo 163 de la ley 100 de 1993 y
del articulo 40 del decreto 806 de 1998 es un complejo estudio juridico que corresponde decidirlo a quien
llegare a tramitar la accion de lesividad, si es que esta se presentare. Luego, si no va a haber campo a un
peijuicio irremediable porque al prosperar la violacion al debido proceso se retrotraen las cosas al instante en
el cual NN tenia el acceso a la Seguridad Social, entonces el tema escapa al juez de tutela.”
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para constituirla; por ultimo, decide tutelar el derecho a la Seguridad Social del beneficiario
expulsado, por encontrarse conexidad con el derecho a la vida en el caso especifico, y
ordena que el I.S.S. preste el servicio hasta que se decida la pertinente accién de lesividad
en la jurisdiccién contencioso administrativa, por cuanto, también, hubo una vulneracion
evidente al debido proceso.

Es posible observar que, de la linea argumentativa de la parte motiva, es impropio
considerar que se tuteld el derecho a la afiliacién a la pareja homosexual, dado que las
consideraciones que rodearon este caso tenian que ver con aristas diversas a la identidad
sexual, como el debido proceso y el irrespeto de una entidad estatal de su acto propio,
detalles regulados en extenso en el Cddigo Contencioso AdministrativolZ, asi como la
prevencion explicita de la Sala del cariz de su argumentacion, en la medida en que se aleja
del estudio a fondo de quién constituye familia y de los articulos pertinentes de la ley 100,
por no ser objeto del presente litigio; los magistrados lo expresan de esta manera:

"Por consiguiente, tanto para AA (a quien se le permitié que NN fuera su beneficiario en
los Seguros Sociales), como para NN (a quien se le dio el trato como beneficiario de AA)
habia una situacion juridica concreta que no podia ser cambiada unilateralmente sin la
autorizacion por escrito y expresa de ellos o sin previa decisiéon judicial. Y, como
efectivamente se expulso del sistema a NN, tal determinacién no solo afect6 la buena fe
(sustento del respeto al acto propio) sino el debido proceso que previamente deberia
haberse efectuado mediante la accion de lesividad.

()

Nétese que la norma (articulo 163 de la ley 100 de 1993) se relaciona en cierta fonna con
la familia nuclear (mas alla de los padres y los hijos), pero no es el lazo familiar el Gnico
factor que motiva la cobertura porque si fuere asi los hijos tendrian que ser beneficiarios
por toda la vida y los padres del cotizante no quedarian excluidos cuando reciben
pension:’

Por dltimo, la corporacién hace hincapié en la conexidad del derecho a la Seguridad Social,
al debido proceso y a la vida, pilares que fundamentan su decision de tutelar el derecho con
una condicidn: el fallo de la accion de lesividad ha de ventilarse en otra jurisdiccion. Por lo
expuesto, es posible anotar que esta decision no representa un salto abrupto en las
concepciones de la Corte, ni en el precedente construido por ella a través de las distinciones
entre ratio decidendi y obiter dictumt puesto que, en esta ocasién, la primera estaria
relacionada con casos que atafien, Unicamente, con temas que tratan de la violacion al
debido proceso por irrespeto de los actos propios, y, la segunda, por un caso de parejas
homosexuales y derecho a la Seguridad Social que no puede ser considerado en los fallos
de constitucionalidad que traten la materia, ni como argumento a esgrimir en una demanda
de tutela ante ninguna instanciajudicial o administrativa.

17Cfr. Articulo 69 a 74 del Cédigo Contencioso Administrativo.



3.3. ¢(Adibs a la estrategia?

Vale la pena preguntarse por la importancia de la sentencia SU-623 de 2001, por cuanto
ésta, finalmente, como lo auguraba la T-618 de 2000, estudio las incidencias del articulo
163 de la ley 100 de 1993, particularmente, con el enfoque de unificacion en aras de evitar
pronunciamientos contradictorios. Si bien no es un estudio de constitucionalidad del
articulo en mencion, la jurisprudencia citada establece claramente un precedente en lo
atinente a su aplicacion para la pareja homosexual, una ratio decidendi que afectara fallos
idénticos o parecidos en el mediano plazo del ejercicio de la Corte Constitucional, cuestion
que se puede evidenciar sin ningin esfuerzo en la sentencia C-814 de 2001, en la cual se
traté la posibilidad de adopcidn por parte de una pareja del mismo sexo.

En esa oportunidad, la corporacion entrd a revisar el fallo de tutela, adoptado por el Juez
Noveno Civil Municipal de Medellin dentro de la accion de tutela instaurada por César
Augusto Medina Lopera contra Comfenalco E.P.S., que negé la proteccion a su derecho de
ser afiliado como compafiero permanente del sefior Jhon Jairo Castafio Suescun aduciendo
que las normas ni lajurisprudencia colombiana brindaban proteccién o reconocimiento a la
pareja conformada por homosexuales.

La Corte Constitucional, inici6 su revision, precisando las caracteristicas propias del
derecho a la Seguridad Social, aclarando que el Estado es sujeto pasivo de algunas
obligaciones con respecto a ese servicio publico, en su calidad de regulador y vigilante;
algunas de ellas tipicas de la prestacidon de cualquier servicio, es el caso de la ampliacion de
la cobertura; y, otras, genéricas, aplicables a cualquier actividad del Estado, como la
prohibicion de llevar a cabo discriminacién con ellos o por intermedio de ellos. En este
sentido, hizo hincapié en que

“(...) es necesario tener en cuenta que el derecho a la Seguridad Social requiere un
desarrollo legal que permita distribuir sus beneficios adecuadamente dentro de la
poblacion. La necesidad de desarrollo de la regulacion constitucional en Seguridad
Social ha llevado a la Cone a afirmar que se trata de un sistema normativo integrado,
cuya complejidad no puede ser desconocida primafacie por el juez constitucional.”

Por su parte, expuso que los criterios de ampliacion de la cobertura son disimiles y
multiples, ademas, de resorte indiscutible del legislador y no de la Rama Judicial o del
Ejecutivo, decision del Congreso que de por si no comporta de entrada una vulneracion al
derecho a la igualdad a los grupos discriminados que no entran en sus previsiones, por
cuanto

“la situacién de marginacion o de rechazo en la que se encuentre un sector de la

poblacién no lleva de suyo la obligacion estatal de compensarla mediante la asignacion
de ciertos beneficios sociales sin tener en cuenta las razones o las condiciones de
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marginacion. En estos casos de marginacion social es necesario que el andlisis
constitucional considere también si el criterio de valoracion que presuntamente ha debido
tenerse en cuenta para incluir a determinado grupo como beneficiario del servicio -estar
haciendo vida de pareja- resulta adecuado para proteger los derechos que se alega han
sido conculcados -igualdad. Seguridad Social, libre desarrollo de la personalidad, salud-

En esta via, como los criterios a tener en cuenta por el legislativo, en sede de Seguridad
Social, son variados (de orden presupuestal, econdmico y demografico), el juicio de
razonabilidad y proporcionalidad de la exclusion debe contener un menor rigor, mecanismo
que se encuentra en consonancia con el estudio que se hizo de la exequibilidad de los
articulos loy 2ode la ley 54 de 1990.128 Es asi como la opcion tomada por el legislador de
proteger, solamente, a las parejas heterosexuales no unidas por el matrimonio, dejando a un
lado a las uniones del mismo sexo, no comporta una vulneracion al derecho a la igualdad
por el caracter mismo del derecho a la Seguridad Social, a lo cual se afiade el tipo de
cobertura que tiene previsto en la ley 100 de 1993, por cuanto este hace referencia a la
familia y a la nocién de compafiero/a permanente, ya estudiadas en sentencias de
constitucionalidad que precisaron su sentido de acuerdo con el articulo 42 de la
Constitucion Nacional.

“Por ello seria inexacto afirmar que hay discriminacién cuando al comparfiero o
compafiera de un afiliado o afiliada homosexual se le niega el acceso al régimen
contributivo en salud a través de este mecanismo particular de afiliacién, que como ya se
dijo, conlleva la nocion de familia que no puede ser desconocida, dado que
evidentemente puede acceder al sistema por otro de los mecanismos regulados en la ley,
dentro del régimen contributivo, régimen subsidiado o asistencia publica (como
vinculado al sistema de Seguridad Social en salud).

No se trata pues, de una situacion discriminatoria sino sencillamente que el criterio
normativo que determina el derecho de afiliacion mediante el grupo familiar, como
afiliado permanente beneficiario de su pareja homosexual cotizante, no es el aplicable
para acceder al sistema en este caso, sino, cualquiera de los otros regulados en la Ley que
en su conjunto buscan realizar el principio de la universalidad de manera paulatina y
gradual en atencion a las circunstancias a las que se hizo referencia anteriormente.

La ley no niega el acceso a los servicios en salud por el hecho de la “orientacion sexual
de una persona” lo cual conllevaria un trato discriminatorio evidente. No. Simplemente
le dice que la forma escogida - “como beneficiario afiliado de su pareja homosexual
cotizante”, no es el camino idéneo para ingresar al sistema, por esta razon no cabria
consideracion alguna sobre la igualdad (articulo 13 C.Pj.”

En conclusion, la Sala mayoritaria, es decir, cinco magistrados negaron la tutela del
derecho de los accionantes, motivo por el cual, los magistrados disidentes, cuatro en

1BSentencia C-098 de 1996, estudiada en el numeral 3.4.2. de este trabajo.
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total1'9 salvaron el voto y publicaron lo que en su opinién ha debido ser la decision de la
Corte Constitucional en el caso concreto. Su argumentacion puede sintetizarse asi:

e La verdadera justificacion de la sentencia radica en que las parejas homosexuales no
son familia, cuando la Constitucion s6lo se refiere a la heterosexualidad en el caso
del matrimonio.10

] 9Los magistrados que salvaron el voto fueron los doctores Jaime Araujo Renteria, Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trevifio y Eduardo Montenegro Lynnet.
1D Este tema de la familia consagrado por la Constitucion de 1991 sera de mas amplio debate en la sentencia
C-814 de 2001, por medio de la cual se discutié la capacidad de los homosexuales de adoptar, partiendo de
una lectura amplia del término compafiero/a permanente. La mayoria indic6 que
“La interpretacion puramente literal de la disposicion superior transcrita, lleva a la conclusion
segun la cual la familia que el constituyente quiso proteger es la monogamica y heterosexual. A
eso se refiere inequivocamente la expresiéon "por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. " Pero si esta interpretacion
exegeética no se considerara suficiente, la historica corrobora la conclusion expuesta. En efecto, el
estudio de las actas correspondientes a los antecedentes de la norma en la Asamblea Nacional
Constituyente, conduce a idéntica respuesta (...)”

A contrario sensu, los disidentes insistieron en una lectura del articulo 42 que hiciera énfasis en la estructura
gramatical del texto, y a la inclusion de la expresion pareja sin distincion de sexo, de la siguiente manera:
“Segln su estructura gramatical, el texto plantea casos distintos en los que se constituye familia,
cada uno de ellos precedido por la preposicion “por”. Asi pues, de la simple lectura de la norma es
claro que en ella se contemplan hipoétesis diferentes. Una de ellas, por ejemplo, es la decision libre
de un hombre y una mujer de contraer matrimonio. Otra distinta es: por la voluntad responsable de
conformarla. Voluntad que, aunque puede, no tiene que ser expresada por una pareja heterosexual.

Podria sin embargo preguntarse: ;a partir del texto, no puede afirmarse que esta Gltima via para
constituir familia presupone también una pareja de un hombre y una mujer9 Para quienes salvamos
el voto la respuesta es negativa. Desde el texto mismo no es posible afirmar que la restriccion que
en materia de orientacion sexual se fija a la institucién matrimonial (ser heterosexual) se extiende
a la concepcion de familia en general. Todo lo contrario, su estructura gramatical, como se sefialg,
muestra que efectivamente se trata de hipotesis diversas.

Ahora bien, no deja de ser paraddjico que si la Corte opté por una aproximacion literal, haya
limitado su lectura al primer inciso del articulo 42 de la Carta Politica. Esta disposicion esta
compuesta por 13 incisos dedicados a regular constitucionalmente la familia. Precisamente el
octavo se ocupa en establecer quién tiene el derecho a decidir cuantos hijos pueden hacer parte de
una familia. Dice la norma,

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, y debera
sostenerlos y educarlos mientras sean menores e impedidos. (Resaltado fuera del texto)

¢Coémo pudo omitir la Sala Plena que el inciso en el que se regula precisamente el tema de la
decision de tener hijos, la mencién a "la pareja™ no tiene acotacion de ninguna especie? La
norma no hace distincién alguna, no exige que la pareja sea heterosexual. Los homosexuales,
como las demds personas, tienen derecho a decidirjunto con su pareja el nimero de hijos que
pueden tener. ”’
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* La argumentacién del fallo parte de la premisa que las exclusiones del Sistema de
Segundad Social vienen dadas por factores distintos a la orientacién sexual,
cuestion que ha debido ser parte del fondo del asunto sujeto a debate judicial.

» EIl entendimiento del principio de universalidad de la Seguridad Social, como un
mandato progresivo, que deja por fuera a algunas personas, no tiene asidero para los
magistrados disidentes, quienes tienen por su real entendimiento que todo individuo
tiene una cobertura basica que se ird ampliando de acuerdo a la capacidad de
sistema.

» El test de razonabilidad, para determinar si se vulnerd el derecho a la igualdad, ha
debido ser estricto, por cuanto las premisas a ser estudiadas contenian criterios
sospechosos.

e La cobertura familiar del articulo 163 de la ley 100 de 1993 no hace referencia al
sexo; ademas, las sentencias que estudiaron la exequibilidad de la ley 54 de 1990
s6lo pueden ser aplicadas como ratio decidendi de casos que tengan que ver con el
objeto de estudio (uniones maritales de hecho y sus efectos patrimoniales cuando se
trata de parejas constituidas por un hombre y una mujer) y no con los casos de
Seguridad Social. Adicionalmente, citan los argumentos de la sentencia T-1426 de
2000, en la cual se neg6 la afiliacidn a la Seguridad Social en Salud del compafiero
homosexual, puesto que se considerd que la interpretacidn correcta del articulo 162
de la ley de Seguridad Social debe hacerse de acuerdo a normas que regulen
materias semejantes (en este caso, el Decreto Reglamentario 1889 de 1994, que trata
el tema de pensiones y que indica que s6lo podran entenderse como compaferos las
parejas heterosexuales) y no acudiendo a las estipulaciones de la ley 54 de 1990, en
aras de respetar el principio de la unidad de materia. No sobra anotar, que los
magistrados disidentes retomaron esta cuestion, dejando en claro que ni siquiera el
decreto de pensiones podia ser aplicado al sector salud.

Después de la larga argumentacion por parte de los magistrados disidentes, se tiene la idea
de que la toma de la decisién no fue pacifica, sobre todo, si se toma en cuenta que la
mayoria de la Sala no fue significativa, por cuanto la ponencia pasé por un solo voto de
diferencia. Ahora bien, aunque lajurisprudencia sentada en este caso se refiere a una tutela,
no se puede olvidar que la Sala Plena estudié el caso en aras de unificar criterios con
respecto a esa situacion de hecho, en pro de no producir fallos contradictorios en el futuro,
punto que reduce la capacidad de decisién de la Sala Plena o de las salas de revision en el
futuro, cuando los casos planteados sean idénticos o similares, dependiendo de hasta dénde
pueda ampliarse la ratio decidendi a otros casos especificos, teniendo en cuenta la
regulacion, la capacidad de remisién y los eventuales vacios que deban ser llenados por la
labor mtegradora del Derecho llevada a cabo por el juez en la decision de casos dificiles, al
mejor estilo del debate Hart-Dworkin.I’L Es cierto que, aunque aqui no hay
pronunciamiento de constitucionalidad acerca del articulo 163 de la ley 100 de 1993,

1L Ver pagina 37 y 38 de este trabajo.
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detalle que no era esencial para determinar el ambito de aplicacion del mismo, si se
establecieron con rigurosidad quiénes conforman ese grupo familiar a ser cubierto en la
Seguridad Social en Salud y, ademas, se expuso meticulosamente qué se entiende por
compafiero/a permanente a través de una integracion de las diversas leyes, de la intencion
del legislador y el constituyente, asi como de diferentes fallos que ya habian tratado la
materia desde la perspectiva de la familia.

Podria ser bastante pesimista el concluir que esta sentencia significa el fin de la estrategia
para entrar en el juego para los homosexuales que pretendan la proteccion juridica por
medio del concepto de compafiero/a permanente, sin embargo, no es apresurado afirmar
que el radio de accién de su actividad en este punto especifico, la afiliacién de la pareja
homosexual a la Seguridad Social en Salud, ya no tiene ni puede tener como escenario
principal al juez de tutela, que debe respetar el precedente sentado por la Corte
Constitucional, en observancia del principio a la igualdad, ni a las salas de revisién de esta
corporacién, por cuanto el precedente ya ha sido establecido y la ratio decidendi instaurada
en esta jurisprudencia tiende a ser acatada, por la necesidad de proteger el sentido deljuego
y la razonabilidad del sistema juridico, por la misma guarda de la igualdad ante la
administracion de justicia y de la seguridad juridical’2 derechos de los cuales son titulares,
también, las personas juridicas, y s6lo podra ser soslayadp cuando la evidencia factica del
caso demuestre que ciertas diferencias en los supuestos de hecho merecen un nuevo estudio
y, por tanto, una nueva decisién al respecto. Como se puede colegir de lo anterior, estos
cambios no son frecuentes, mucho menos cuando el caso concreto es tan claro y abstracto a
la vez, esto dltimo por cuanto la causa petendi de la SU-623 de 2001 es bastante amplia en
su planteamiento, como para que numerosos casos de homosexuales deseosos de que su
pareja pueda ser su beneficiaria encuadren en ella; en otras palabras, el caso, por su
amplitud, admite que asuntos similares, con pequefias variaciones, seas susceptibles de
recibir el mismo tratamiento.

1® Cfr. T-057 de 1997, T- 321 de 1998 y T-1484 de 2000, entre otras. La Corte Constitucional ha “(...)
concedido tutelas por violacion del principio a la igualdad dado que los jueces de instancia se han apartado de
decisiones obligatorias tomadas previamente por la Corte en casos analogos. La violacion del precedente,
pues, es una causal de tutelabilidad del derecho de igualdad si, se repite, el juez no 'ofrece justificaciones
suficientes y adecuadas’ para fundar su tallo contrario.” (L6pez Medina, Diego Eduardo. EIl Derecho de los

Jueces. Pag 49.)
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4. CAMBIO EN EL JUEGO

Una vez se han revisado los fallos hito acerca de la cuestion homosexual y su confluencia
con el derecho a Seguridad Social en Salud, es indicado recordar cual es la pregunta que
guia este estudio, cuestionamiento que fue formulado en la introduccién de la siguiente
manera: ;Qué impide juridicamente a los homosexuales, a partir de la Constitucidn Politica
de 1991, la afiliacion a la Seguridad Social en Salud de su compafiero/a permanente9 En
este sentido, se lanzaban hipotesis al respecto; la primera de ellas tenia que ver con una
intuicion de inseguridad juridica que se concretaba en algunas sentencias, al parecer
contradictorias, de la Corte Constitucional; la segunda, se enfilaba hacia la dificultad de
promover proyectos de ley con base en una Carta Politica que mantiene a los homosexuales
en el silencio; y la tercera hablaba de una abstraccion en la formulacién del ordenamiento
constitucional que parecia brindar derechos a los homosexuales en esta materias, que los
operadores del derechol’J interpretaban de manera restrictiva. Pues bien, teniendo claras las
posibles respuestas que se lo podrian dar a esta pregunta, se revisara el porqué se desechan
0 se acogen de acuerdo a los fundamentos tedricos consignados en el trabajo y se propondra
la nueva estrategia de juego para entrar en el juego.

4.1. La aparente contradiccién

Cuando los legos se enfrentan a la simple evidencia de los numerosos fallos de la Corte
Constitucional, ya sea por los titulares de la prensa, por las rapidas noticias en la television
o por el estudio de una gaceta de esta corporacion, la sensacién a la que se ven arrastrados
varia desde la confusion hasta el desconsuelo, dado que el inventario de sentencias con sus
respectivos temas, sus normas demandadas y sus diversos efectos de cosa juzgada,
avasallan a cualquier lector que pretenda hacer una revision inicial y sistemética de los
temas tratados por la Corte, como, también, le ser4 arduo llegar a una conclusién acerca de
la interpretacion que van forjando los magistrados en tomo a los derechos y a la
Constitucion en general. Si, la sensacion es parecida a la ruedas sueltas, unidades discretas
representadas por cada magistrado, y su particular vision del mundo, tanto, que es posible
olvidar que las decisiones en esta alta corte son colegiadas y que estan sujetas a discusion
por parte de sus miembros, quienes tienen en mente el respeto al precedente como recurso
para garantizar plenamente una de las aristas del derecho a la igualdad. Por esta razon,
tomar los fallos uno a uno revelara muy poco del verdadero trabajo que se realiza con cada

IBEn este caso, la palabra operador se refiere a todas aquellas personas o instituciones que manipulan y
llenan de contenido el derecho por cuenta de su facultad de expedir, aplicar e interpretar normas juridicas, en
su sentido amplio, o jurisprudencia que siente precedente; por lo mismo, hace alusion a las Altas Cortes, en
este caso de estudio, a la Corte Constitucional; al Congreso y a la Rama Ejecutiva en su dimensién de
entidades que desarrollan la preceptiva constitucional a partir de sus decretos, circulares y resoluciones.
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nuevo caso que se decide, con cada nuevo examen de constitucionalidad que se aboca,
porque “la incrementalidad del derecho jurisprudencial, determinada por la resolucién de
problemas juridicos caso a caso, tiene la tendencia a ser desestructurada, y, a veces, caotica

"4, generando impotencia y un estado de panico ante la inseguridad que perfilan fallos
que se leen para adaptarlos a circunstancias especificas, sin llevarlos a un campo con
referentes concretos que les den su valor y la justa medida de lo que en ello constituye una
sub-regla constitucional.15

Por lo expuesto, ante un estudio que se base en la jurisprudencia lo razonable no es
observar minuciosamente cada fallo y descomponerlo, sino tomar la generalidad de los
mismos, decidir cuales de ellos merecen ser hito, dependiendo del derecho que se va a
estudiar, teniendo en cuenta su perfill% para, enseguida, relacionar las demdas decisiones
con esa ratio decidendi establecida de acuerdo a la sentencia significativa en la materia.

En el caso objeto de investigacidn, el Derecho a la Seguridad Social en Salud, el cual no
tiene caracter de fundamental, como ya se explicd, se entrecruza con el derecho a la
igualdad de un grupo discriminado, con el derecho que tienen todos los colombianos a la
salud y con situaciones facticas concretas que conducen al establecimiento nitido de qué se
quiere investigar en esas sentencias: la posibilidad de que la pareja del homosexual sea
afiliada a la Seguridad Social en Salud en su caracter de compafiero/a permanente.

Para comenzar, el derecho a la Salud y el derecho a la Seguridad Social han tenido
multiples desarrollos en jurisprudencia, todos ellos dependiendo del caso a tratar y del nivel
de abstraccidn posible en el estudio. De esta manera, se tiene que el derecho a la saludiy?,
consignado en el articulo 49 de la Constitucion Nacional, hace parte de los derechos-
prestacién o de desarrollo progresivo, calidad que los aleja de los fundamentales, salvo que
exista conexidad, fendmeno ya resefiado. Asi lo expresé la SU-039 de 1998:

BIMedina Lépez, Diego Eduardo. EIl Derecho de los Jueces. Pag. 55.

1% El estado de panico también puede llevar a situaciones en que caiga como un peso sobre los ciudadanos la
sensacion dejuridificacion de la realidad, expresion utilizada por Gunther Teubner en el contexto de la
legislacion prolifica pero que muy bien puede ser aplicado a unajurisprudencia que parece inabarcable.
(Teubner, Gunther. Elementos Materialesy Reflexivos en el Derecho Moderno. En: La Fuerza del Derecho.
Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2002, pag. 81 a 152)

1¥%“Como queda claro de la lectura de lajurisprudencia de la Corte, hay muchos articulos constitucionales, y
sin duda muchos de los Ilamados derechos que es preciso descomponer en varias lineas jurisprudenciales mas
0 menos autébnomas, asi se rocen a veces con aquellas otras lineas que tengan nacimiento ti origen en el
mismo articulo constitucional. Estas diferencias entre las lineas (...) nacen de la aglomeracion de distintos
patrones facticos, de manera que la definicidn e interpretacion de los derechos parece ser sensible a los
niveles de generalidad de definicidn de los patrones facticos que debe decidir la Corte.” (Lopez Medina,
Diego Eduardo. EIl Derecho de los Jueces. Pag. 61)

13¥Para lajurisprudencia el derecho a la salud es entendido como "la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto tisica como en el plano de la operatividad mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad orgéanica y funcional de su ser. Implica,
por tanto, una accion de conservacion y otra de restablecimiento...” (T-597 de 1993)
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“Los derechos a la Seguridad Social y a la salud presentan la caracteristica de ser
programaticos y de desarrollo progresivo por parte del legislador; en este orden de ideas,
se convierten en programas de accion estatal que comportan prestaciones de orden
econdmico y social, que configuran derechos prestacionales en favor de los habitantes del
territorio nacional, a cargo del Estado y exigibles al mismo en cuanto a su calidad de
derechos subjetivos, permitiendo reclamar de las autoridades y de los particulares una
determinada actividad constitucionalmente sefialada y para cuya efectividad precisan el
desarrollo legal, el arbitrio de los recursosy laprovision de lapertinente estructura que
los actualice”.

Como ya se refirio, la proteccién de los derechos y la amplitud de la capacidad decisiva del
juez de tutela depende del grado de desarrollo del tema, como de los supuestos facticos que
rodean el problema juridico. En este sentido, la Corte fall6 favorablemente las tutelas que
trataban del derecho a la salud y a la Seguridad Social de los compafieros/as permanentes,
cuando se trataban de parejas heterosexuales, cuestion que ni siquiera se plante6 como un
motivo de fondo, por cuanto el dilema homosexual no estaba presente en las mismas, o que
se reiterd en la posibilidad de estas personas de ser afiliadas por su compafiero/a en la parte
motiva de la decisidn.

Por esto,

“el esposo 0 esposa en el caso del matrimonio y el compafiero o compafiera permanente,
si se trata de union de hecho, gozan de la misma importancia y de iguales derechos, por
lo cual estan excluidos los privilegios y las discriminaciones que se originen en el tipo de
vinculo contractual.

En ese orden de ideas, todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones y también las
cargas y responsabilidades que el sistema juridico establezca a favor de las personas
unidas en matrimonio son aplicables, en pie de igualdad, a las que conviven sin necesidad
de vinculo formal. De lo contrario, al generar distinciones que la preceptiva
constitucional no consagra, se desconoce la norma que equipara las formas de union
(articulo 42 de la C.P) y se quebranta el principio de igualdad ante la lev (articulo 13
C.P), que prescribe el mismo trato en situaciones idénticas.” 18

De acuerdo con esta sentencia hito, T-553 de 1994, el fallo de la T-660 de 1998 reitera, en
el caso de la Seguridad Social, que los compafieros/as permanentes, entendidos segln la ley
54 de 1990, es decir, como hombre y mujer, gozan de los mismos beneficios en el tema de
la Seguridad Social, y en su momento, de acuerdo a las pretensiones de la demanda, de la
sustitucion pensional.

El tema de los homosexuales también habia sido tratado en varias oportunidades, pero de
acuerdo con aristas diversas a la escueta afiliacion de la pareja al Sistema de Seguridad

1BT-553 de 1994, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo
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Social en Salud, por esa razén, la ratio decidendi de los fallos se habia comportado de
manera amplia, de acuerdo al principio garantista de la Constitucion acerca del libre
desarrollo de la personalidad, de la igualdad y de la negativa a la discriminacién en razén
del sexo, comportamiento que provocOd una notable simpatia de los homosexuales con
respecto a la Corporacidn y que les aconsejd, de cierta forma, el camino de las demandas de
constitucionalidad y de tutela para obtener avances en materias ya mas especificas como
régimen patrimonial, adopcién y Seguridad Social. Por supuesto, se presentaron decisiones
favorables y desfavorables, mas la impronta de los magistrados, sin dejar de lado a los
disidentes, fue la de amparar la libre opcidn sexual, ya fuera en el ejército, en las aulas,
incluso, en el espacio publico a través de los desfiles que muchas organizaciones realizan y
que algunas autoridades desean frenarl9; ademas, estableci6 la necesidad de llevar a cabo,
en esos casos, juicios de razonabilidad o igualdad estrictos, en aras de mantener a raya los
criterios sospechosos, de tal forma que para que una medida estuviese ajustada a los
preceptos constitucionales en lo atinente a los homosexuales debia someterse a los
siguientes criterios:

“(i) no so6lo que la medida estatal pretenda satisfacer un interés legitimo sino que es
menester que se trate de una necesidad social imperiosa. Ademas, (ii) el trato diferente
debe ser no s6lo adecuado para alcanzar ese objetivo trascendental sino que debe ser
estrictamente necesario, esto es, no debe existir ninguna otra medida alternativa fundada
en otros criterios de diferenciacion; y (iii), finalmente, debido a que se trata de un
escrutinio estricto, la Corte debe evaluar con severidad la proporcionalidad misma de la
medida, esto es, debe aparecer de manera manifiesta que el trato diferente permite una
realizacion sustantiva de la necesidad que se pretende satisfacer sin afectar intensamente
a la poblacidn afectada por la medida de diferenciacion"1D

A pesar de lo anterior, las decisiones desfavorables fueron claras en sus motivos para negar
la pretendida proteccion, fallos como la sentencia C-098 de 1996, ponen en la palestra que
en esos casos la discrecionalidad del juez estd sujeta a la voluntad del legislador, al
precepto pristino de la ley y a la imposibilidad de hacer extensivas ciertas regulaciones por
el principio de la unidad de materia.}/l Es cierto, entre mas se estrechan los linderos de la
decisidn, es decir, entre més reglada esté la materia por el legislador (paraddjicamente, en
este grado de regulacién también incide la creacion de sub-reglas por parte de la Corte
Constitucional, de manera que, en este topico de la Seguridad Social, es posible observar la
construccion en diversos fallos de este derecho como de segunda generacidn), en especial,
en los casos de derechos prestacionales, de desarrollo progresivo, las consideraciones
factibles para el juzgador se disminuyen al campo que el Congreso, y la misma
Corporacion, han creado para ese derecho en particular, y le obliga a tener en cuenta
criterios diversos a la sola condicién de homosexual del sujeto que hace parte de ese caso

1PCrf. T-569 de 1994.C-481 de 1998,C-507 de 1999y T-268 de 2000

MC-481 de 1998
Ml La unidad de materia ha sido entendida como “(mee) la identidad sustancial del tema objeto de legislacién y
la ya anotada correspondencia entre el articulado y el titulo de la ley.” (C-434 de 1996)
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especifico {el sentido deljuego impone la restriccion a la discrecionalidad)142 ya sea como
demandante o como categoria que desea ser insertada en vocablos juridicos como el de
compafiero,a permanente. Argumentos parecidos o analogos se encuentran en las
sentencias SU-623 y C-814 de 2001, disertaciones e integraciones del ordenamiento
juridico que van mas alla del libre desarrollo de la personalidad, de la igualdad en su
sentido amplio y de la no discriminacion en razén del sexo, por cuanto en ellos se ventilan
casos enfrentados a normas especificas en sede de la Seguridad Social en salud y de la
adopcidn, en un intento interpretativo comin de qué se entiende por compafiero a
permanente, en otros términos, de qué dimension de la familia se estd protegiendo de
acuerdo a los postulados constitucionales, tema abordado en el numeral 1.3., y explicitado
en el contexto de las sentencias en los numerales 2.4.2. y 3.4+

Sin embargo, estos fallos cuentan con unos extensos salvamentos de voto que, a veces,
parecen dar la impresion de una equivocacidn de la sala mayoritaria, o, por lo menos, de
una salida en el mediano plazo que anuncia un cambio de linea. En lo que tiene que ver con
la pregunta de investigacion planteada, los magistrados disidentes en la sentencia de
unificacion 623 de 2001 basan sus diferencias en lecturas diversas de los mismos textos,
desde los que consagran lafamilia, hasta la universalidad como principio del Sistema de
Seguridad Social en Salud.

Pues bien, el articulo 42 ha sido objeto de criticas, repetidas en la C-814 de 2001, por
cuanto unos dicen leer en su tenor que la heterosexualidad estd restringida para el caso del
matrimonio y no para otras clases de unién que tienen la virtualidad de conformar familia,
tanto asi que citan la expresidn pareja, sin referencia al sexo de los miembros, que reposa
en la parte final de la disposicion. Aunque el entendimiento de los magistrados es factible,
dado que la estructura gramatical del articulo permite otras interpretaciones, no es de recibo
en la linea de decisiones de la Corte Constitucional entender como compafieros
permanentes a la pareja conformada por personas del mismo sexo, dado que la ratio
decidendi de diversos fallos ha estado integrada por la interpretacion de esta expresion,
punto que le da poco margen de maniobra a los magistrados, ya sean disidentes o no, por
cuanto ellos deben respetar el derecho a la igualdad, que en sede de fallos judiciales se
manifiesta en el derecho a una decision igual cuando los supuestos juridicos son los

4 “El juego, en efecto, es una actividad social en la cual ninguno de sus integrantes puede pretender detentar
la exclusividad de la iniciativa o el dominio absoluto del desarrollo de la partida, pues ello invalidaria la idea
misma del juego. Ahora bien, en Derecho también hemos visto que seria ilusorio concentrar el dominio del
proceso de validacion en un actor Unico, sea el legislador, el juez o el pueblo. (...) Ninguna instancia puede
pretender tener la Gltima palabra en este proceso de interaccion, aunque, como es ldgico, algunos actores
detenten, en el marco del juego, posiciones de poder con respecto a otros compafieros mas débiles. De modo
que volvemos a encontrar esa parte de azar sin la cual no habria ni juego, ni historia, m derecho.” (Ost,
Francois, Van de Kerchove, Michel. Elementospara una Teoria Critica del Derecho. Péag. 203).

13 “Tratandose valores, el orden de los factores si altera el producto. (...) Por eso, la relacién de unos valores
con otros no es una cuestion de sumatoria sino de ponderacion.” (Garcia Villegas, Mauricio. La Eficacia
Simbdlica del Derecho. Examen de situaciones colombianas. Pag. 24).



mismos; en otros términos, no es de recibo entender comofamilia a la pareja homosexual,
ya que diversos pronunciamientos han hecho énfasis en la diferencia de sexos, cuestion que
no puede ser rebatida con un simple recurso a la gramatica del texto o la intencion del
constituyente que puede ser citada para apoyar cualquiera de estas dos posturas.1#4

Por otra parte, los magistrados que no adhirieron a la posicion de la mayoria dicen que el
fallo parte de la premisa de que las exclusiones del Sistema de Seguridad Social vienen

M En la sentencia SU-623 de 2001, los magistrados que salvan el voto citan apartes de la intervencion del
delegatario Jaime Benitez en 15 de 1991 en la Comision Quinta, Asamblea Nacional Constituyente, en la cual
se hace explicita la necesidad de regular a las parejas homosexuales, después de analizar las diversas
propuestas, entre ellas la de la Iglesia Episcopal (en ésta no se hacia hincapié en la diferencia de sexo, detalle
que no incita a pensar en una posicion de avanzada por parte de esta institucion, sino un simple
desconocimiento de la posibilidad de regular otra realidad a la heterosexual), como pruebas de la voluntad del
constituyente de incluir a las parejas homosexuales. Luego, en la sentencia C-814 de 2001, la sala mayoritaria
cita la exposicion de motivos de la ponencia para primer debate en plenaria del articulo sobre la familia, hoy
42, de la Constitucion Politica, en la cual se lee:

“Las personas unidas entre si por vinculos naturales, como los diferentes grados de

consanguinidad; o unidas por vinculos juridicos, que se presentan entre esposos, afines o entre

padres adoptivos, o por la voluntad responsable de constituirla, en los casos en que un

hombre y una mujer se unen con la decision de vivir juntos, tienen pleno derecho a conformar

v desarrollar esta base de la sociedad, aunque no tengan entre si vinculos de sangre ni

contractuales formales, si llenan los requisitos de ley, su conciencia, sus costumbres o tradiciones,

su religidn o sus creencias.

“Siendo ello asi, es apenas obvio determinar la proteccion del Estado y la sociedad para esa
familia y fijar la inviolabilidad para su honra, dignidad e intimidad, asi como sentar las bases de su
absoluta igualdad de derechos y deberes.

“Las familias unidas por vinculos naturales o juridicos han sido reglamentadas durante toda
nuestra vida civil.

“Interpretando una necesidad nacional debe reflejarse en la Constitucién la realidad en que vive
hoy mas de la cuarta parte de nuestra poblacion. Se deben complementar las normas legales
vigentes sobre “uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre compafieros
permanentes.(Negrillas fuera del original.)”

En esta oportunidad, los magistrados que salvaron el voto censuraron el uso de ponencias de la Asamblea
Nacional Constituyente, expediente que ellos mismos habian utilizado anteriormente, de la siguiente manera:

“(...) debe decirse que la voluntad real y clara del constituyente es el texto de la Constitucion. Las
normas que la componen fiieron las proposiciones que se sometieron a votacion y fueron
aprobadas por los delegatarios. Ello no quiere decir que no sea legitimo esclarecer el sentido de un
texto a partir de los debates que dieron lugar a ella, pero si fija ciertos limites. No es admisible, por
ejemplo, que a partir de la opinién de quien rindi6 ponencia a la Plenaria de la Asamblea Nacional
Constituyente, sobre la norma en cuestion, se pretenda entenderla con un significado tal que
contravenga abiertamente el sentido gramatical de la misma. No es admisible que se acepte que lo
dicho por un constituyente representa la voluntad de los 72 delegatarios.

En segundo lugar, debe anotarse que reconstruir la génesis de una norma, cuando ello constituye el
argumento central y definitivo para fijar su sentido, supone reconstruir el proceso deliberativo que

dio lugar aella.”



dadas por factores diferentes a la orientacion sexual, cuestion que ni esta clara y que, por
tanto, ha debido ser objeto de debate judicial. En este caso, la sala mayoritaria tiene a su
favor la supuesta claridad otorgado al articulo 163 de la ley 100 de 1993, precepto que no
puede ser interpretado por fuera del contexto que la ley y la Corte le han dado al concepto
compafiero a permanente, puesto que esto conduciria al absurdo de un decreto}b acerca de
pensiones que no considera a la pareja homosexual, y una sentencia de unificacién que
impone una interpretacidn benéfica para esta pareja en el ambito de la Seguridad Social en
Salud, desvertebrando asi la coherencia del Sistema de Seguridad Social en Salud; ademas,
con una concepcion de familia claramente definida en la jurisprudencia, seria dificil darle
un nuevo punto de partida a la definicion de este concepto en atencion a la condicién
homosexual del accionante. Ahora, seria imposible desconocer que, a pesar de que la ley 54
de 1990 tiene una unidad de materia que le impide aplicarla a los homosexuales para mal o
para bien, la existencia de un decreto como el 1889 de 1994 que regula una materia afin o
analoga y que, en consecuencia, puede ser objeto de analogial® al caso en comento, ya que
las interpretaciones de las normas no se hacen en abstracto cuando existe un cuerpo
legislativo y jurisprudencial que da las pautas para llegar a un entendimiento que consulte
la integridad del ordenamiento.

En lo referente a la interpretacion del principio de universalidad del sistema, es importante
anotar que en ningdn momento se le est4d negando la entrada a ciertas personas al sistema
por su condicion de homosexuales, sino por una previsidon especifica que toca con el
concepto defamilia y de compafiero a permanente’, de este modo, los homosexuales tienen
garantizado su derecho a la salud, sélo que a través de nociones distintas a las defamilia y
cobertura familiar disefiadas en el articulo 163 de la ley 100, por ejemplo, como hijos,
como trabajadores independientes, entre otros, de lo que se concluye que es acertado
afirmar que el sistema no discrimina al homosexual, méas bien, defiende, en consonancia
con las interpretaciones del articulado constitucional, un entendimiento defamilia De esta
forma, el principio de universalidad no se esta vulnerando, pues de la misma manera que
para reconocer a los compafieros permanentes hay que acreditar ciertos afios de
convivencia, en el caso de los homosexuales su entrada al sistema se producird de diversas
formas a la estipulada por la ley de Seguridad Social; en Gltimas, no cualquier pareja es
reconocida, no cualquier convivencia tiene valor para el sistema.

W Decreto Reglamentario 1889 de 1994.

WBEn este caso no se podria hablar de una analogia in malam partem porque la previsién del articulo décimo
del Decreto 1889 de 1994 no establece una sancién, ni una excepcion, de modo que la analogia en este caso
estd permitida (articulo 8ode la Ley 153 de 1887); incluso, se podria argumentar que los derechos y
prerrogativas no pueden ser deducidas por analogia. Isabel Cristina Jaramillo, al comentar el pensamiento de
Wesley Hohfeld, indica que “la exigencia de Hohfeld de proveer argumentos de justicia y de politicas
publicas cuando se pretende crear un derecho, es relevante (...) obliga a mostrar que el derecho que se
reclama ha sido reconocido explicitamente y que no puede ser deducido I6gicamente de féormulas abstractas o
por mera analogia, pues tales deducciones no son ldgicas en absoluto.” (Jaramillo, Isabel Cristina.
Instrucciones para salir del discurso de los derechos. En: La critica de los derechos. Universidad de los
Andes, Instituto Pensar y Siglo del Hombre Editores; Bogota. 2003, P4g 30 a 31.)
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Para terminar, estd el problema del test de razonabilidad, en la medida en que los
magistrados disidentes consideraron que éste ha debido ser estricto porque tenia como una
de sus premisas un grupo histéricamente discriminado; no obstante, esto tiene su ldgica
cuanto se trata de derechos fundamentales o de derechos-prestacion en conexion con
derechos fundamentales, de ahi que el test sea estricto en casos como el de los
homosexuales en las fuerzas militares, o en el estatuto docente, o en la conveniencia de
llevar a cabo desfiles publicos, casos en los que se entrecruzan derechos fundamentales
como el libre desarrollo de la personalidad, el de estar libre de toda discriminacién, el de
trato igual, en fin, pero nunca derechos que son de segunda generacién en los cuales el
legislador tiene un amplio espectro de manipulacion por el mismo mandato de la Carta
Constitucional.147 Es asi como en los casos en que estan derechos sociales, econémicos o
culturales de por medio, el test no puede atender solamente al criterio sospechoso sino
tener en mente la clase de derechos que estan bajo estudio y las decisiones financierasl8de
las que depende la estabilidad de todo el sistema.149

47“La Corte no desconoce que el control constitucional de los desarrollos legales de los derechos
prestacionales es muy complejo, por cuanto esos derechos son de amplia configuracion legal e implican
dificiles decisiones financieras. Ademas, la base normativa que brindan la Carta y los tratados de derechos
humanos para estudiar la legitimidad de los desarrollos legislativos en esta materia es en ocasiones exigua.
Asi, la Constitucion no dice cuales son los servicios de salud que el Estado debe prestar, ni sefiala en cuanto
tiempo debe la Seguridad Social alcanzar la plena universalidad, ni indica con precision el alcance de los
principios que rigen la salud y la Seguridad Social, como la solidaridad o la eficiencia, que son entonces
conceptos juridicos indeterminados. Gran parte de esas definiciones estan deferidas a la ley. I’or todo ello, es
claro que para la realizacion de los derechos sociales, la opcion democratica, materializada en la ley, juega un
papel decisivo, tal y como esta Corte lo ha resaltado en multiples oportunidades, pues al Congreso, como
representante del principio democratico, corresponde primariamente delimitar el alcance histérico de esos
derechos y arbitrar los recursos y sefialar los disefios institucionales para su realizacion. Estos derechos
prestacionales abstractos se concretan entonces, gracias a normas legales y reglamentarias, ‘con reglas y con
procedimientos practicos que lo toman efectivo’ . Por ello, esta Corte habia precisado que no se ve coémo
pueda dejar de acudirse a la ley para organizar los servicios publicos, asumir las prestaciones a cargo del
Estado, determinar las partidas presupuestaos necesarias para el efecto y, en fin, disefiar un plan ordenado
que establezca prioridades y recursos. La voluntad democratica, por lo visto, es la primera Ilamada a ejecutar
y a concretar en los hechos de la vida social y politica la clausula del Estado social, no como mera opcién sino
como prescripcion ineludible que se origina en la opcién basica adoptada por el constituyente.” (C-1489 de
2000)

188“Los criticos aciertan entonces en sefialar que el juez constitucional no puede ignorar las consecuencias
financieras e institucionales de sus decisiones de amparar el derecho a la salud de una persona especifica, y
extender el plan obligatorio de salud mas alla de los dispuesto por las autoridades politicas, por la sencilla
razén de que esa sentencia supone un uso de recursos no proyectado, que se traducird en una limitacion del
derecho a la salud de otra persona. (...) Pero la Corte no se ha preguntado si esa prestacién médica es o0 no
universalizable, o si puede o no ser concedida a todas las personas que se encuentren en condiciones
semejantes. Al no hacerse esa pregunta, lajurisprudencia de la Corte corre el riesgo de establecer una doctrina
que, en nombre de la igualdad y de la realizacion de los derechos sociales, puede provocar profundas
desigualdades (...)” (Uprimny Yepes, Rodrigo. El Derecho a la Salud en la Jurisprudencia Constitucional
Colombiana. Pag. 334 a 335)

WCfr. SU-819 de 1999.



Lo anterior lleva a establecer que utilizar el término compafiero a pennanente para las
parejas homosexuales es un yerro juridico, un concepto que estad, por el momento,
reservado a las parejas conformadas por un hombre y una mujer, uniones que se encuentran
protegidas en el mundo del Derecho por leyes especificas que las contienen y los nombran,
normas que, en cualquier caso, sirven de criterio de interpretacion de las disposiciones que
utilizan el término sin hacer referencia al sexo pero que, no por ello, desconocen la génesis
de esas palabras y la trayectoria que han tenido en la jurisprudencia. Todo esto no quiere
significar un aval al desconocimiento de las parejas homosexuales como merecedoras de
derechos, de la misma manera en que fueron reconocidas las heterosexuales no
formalizadas por el matrimonio; mas bien, quiere poner en evidencia que en una materia
excesivamente reglada como la Seguridad Social en Salud, en la que no se estan
discutiendo derechos fundamentales, por lo general, y que depende de decisiones delegadas
expresamente al legislador, el magistrado de la Corte Constitucional tiene un umbral muy
reducido de decisién en pro de la observancia de sus competencias y las de las demas ramas
del poder publico (de respeto al sentido deljuego), quienes, en este caso el Congreso, no
pueden ser acusadas de omision legislativa, en la medida en que estos derechos son
progresivos y estan sujetos al debate democratico que toma lugar en su recinto sin que
exista un mandato taxativo que le obligue reconocer grupos especificos mientras el acceso
de toda la ciudadania, en abstracto, esté garantizado, hasta tanto no existan cortapisas
especificas para que personas determinadas por su opcion sexual o por su sexo hagan parte
del Sistema.1®

1D Acerca de la omisién legislativa, el pronunciamiento mas claro tuvo lugar cuando se estudi6 la
constitucionalidad parcial del articulo 1°y 2ode la ley 54 de 1990: "Las disposiciones acusadas, sin embargo,
no por el hecho de contraer su ambito a las parejas heterosexuales, coartan el derecho constitucional a la libre
opcidén sexual. La ley no impide, en modo alguno, que se constituyan parejas homosexuales y no obliga a las
personas a abjurar de su condicién u orientacién sexual. La sociedad patrimonial en si misma no es un
presupuesto necesario para ejercitar este derecho fundamental. El derecho fundamental a la libre opcién
sexual, sustrae al proceso democratico la posibilidad y la legitimidad de imponer o plasmar a través de la
ley la opcion sexual mayoritaria. La sexualidad, aparte de comprometer la esfera mas intima y personal
de los individuos, pertenece al campo de su libertad fundamental, y en ellos el Estado y la colectividad no
pueden intervenir, pues no estd en juego un interés publico que lo amerite y sea pertinente, ni tampoco se
genera un dafio social. La sexualidad, por fuera de la pareja y de conjuntos reducidos de individuos, no
trasciende a escala social ni se proyecta en valores sustantivos y uniformes de contenido sexual.

El hecho de que la sociedad patrimonial objeto de la regulacién, no se refiera a las parejas homosexuales, no
significa que éstas queden sojuzgadas o dominadas por una mayoria que eventualmente las rechaza y margina.
La ley no ha pretendido, de otro lado, sujetar a un mismo patrén de conducta sexual a los ciudadanos,
reprobando las que se desvian del modelo tradicional. Son varios los factores de orden social y juridico, tenidos
en cuenta por el Constituyente, los que han incidido en la decision legislativa, y no simplemente la mera
consideracidn de la comunidad de vida entre los miembros de 'a pareja, maxime si se piensa que aquélla puede
encontrarse en parejas y grupos sociales muy diversos, de dos o de varios miembros, unidos o no por lazos
sexuales o afectivos y no por ello el Legislador ha de estar obligado a reconocer siempre la existencia de un
régimen patrimonial andlogo al establecido en la Ley 54 de 1990.” (C-098 de 1996)

No sobra anotar que la maniobra judicial siempre es posible, mas un cambio sorpresivo en una decision
individual no garantiza el cambio de linea y si pone de presente una vulneracion al derecho a la igualdad de



4.2. El cambio en la estrategia

La tradicion juridica colombiana, herencia de la concepcion continental desarrollada,
principalmente, a través del Cdodigo Napolednico, se ancla con fuerza en lo escrito, en el
poder de las letras, en la necesidad de una fuente documental, sobre todo, compilada,
puesto que la facilidad de contar con libros que exhiben nombres generales que agrupan
materias, supuestamente completas, brinda un dejo de estabilidad en el sistema de normas
en aras de lecturas mas o menos acertadas de problemas que se plantean en el ambito de lo
juridico. Por esta razén, la cuestién homosexual aqui presentada, debe entenderse planteada
desde la vigencia de la Constitucion de 1991, ya que antes de la misma no existian
mecanismos claros, ni derechos especificos que propendieran por el libre desarrollo de la
personalidad o por el derecho a la igualdad. Es cierto, el dilema homosexual se observaba
desde otra perspectiva en medio del reinado de la Constitucién de 1886, por cuanto lo
escrito era de un tenor distinto a lo consignado en la nueva Cartalsl, en este sentido, la
aparicién de la tutela y la consignacion explicita de los derechos fundamentales correlativos
a ésta, junto con la creacién de la jurisdiccién especializada constitucional, sentaron las
bases para un nuevo debate sobre un tema que parecia enmarcado en un silencio que sélo se
rompia para establecer prohibiciones.1®

Esto conduce a la pregunta sobre la virtud de las palabras en Derecho, en la medida que la
tradicion juridica colombiana, herencia de la etapa republicana, la instituciéon que impone el
dictado de las palabras por ley, estd en proceso de reevaluacién como consecuencia de las
disimiles voces que dicen el Derecho, voces que estan en las Altas Cortes, en el Congreso y
en la doctrina que se cita una y otra vez en las sentencias. Es cierto que existe una
necesidad de la palabra en el campo juridico, porque el silencio también puede considerarse

aquéllos que ya vieron fallados sus casos desfavorablemente y de las entidades estatales afectadas con los
mismos.

BlEsto se entiende porque “el gesto de escribir es ya accion del leer. (...) En Gltima instancia, todo texto es

un corte en el que permanece algo decidido que, en cualquier caso, reclama nuevas decisiones. (...) Recuerda
que la constitucién de si y de sentido se procuran, a la vez, en él. Entonces, leer al pie de la letra no sera puro
deletreo o imitacion, sino recreacion de si.” (Gabilondo, Angel. Trazos del Eros. Del leer, hablary escribir.
Pag, 15y 18)

®Un ejemplo de una de las prohibiciones mas tajantes la tiene el Codigo Penal de 1936 que aln consideraba
la homosexualidad como delito. El caso del Estatuto Docente, ya estudiado en el acépite de las sentencias hito
de la Corte Constitucional, puede ser tomado como otro paradigma de este asunto. Quiza sea posible decir que
el lenguaje cotidiano de lo juridico logra imponer categorias para ejercer la dominacion simbdlica. Bourdieu
anota que “(...) los dominados aplican categorias construidas desde el punto de vista de los dominantes a las
relaciones de dominacion, y asi las hacen parecer naturales.” (Bourdieu, Pierre. La Dominacion Masculina.

P4g. 40.)
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como una injurials’, pero merece la pena preguntarse por la palabra de quién se aboga, por
las frases de quién se apuesta al cambio. EI Derecho actual estd enfrentado a la existencia
de varios dialogos, y hasta de varios mondlogos, de distintos actores que buscan el control
de las fuentes en lo de su competencia, tanto asi que jueces municipales, como nunca antes,
interpretan inciso por inciso la Constitucion para proteger su autonomia. Entonces, ¢la
palabra de quién serd la indicada para solventar la cuestion de la pareja homosexual frente a
la afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud0 Los grupos discriminados, gracias al
desarrollo de los mecanismos de proteccidn de los derechos fundamentales, esbozado aqui
someramente, le han apostado sin miramientos a las palabras del juez constitucional, del
cual obtuvieron algunos fallos favorables, en sede de tutela, que los alentaron a seguir esa
via; no obstante, esa fuente de proteccién no es inagotable y, como ya se bosquejo, depende
de varios factores que imponen una lectura de los derechos de acuerdo a ciertos desarrollos
legislativos y jurisprudenciales que no se pueden desconocer.

Se podria decir que en una sociedad democratica todos escriben, que todos saben y escriben
el Derecho, sin embargo, esta es una de las falacias de la democracia liberal y asi lo expresa
Anne Phillips al sefialar que ésta “hace claras equivalencia entre democracia y
representacion, democracia y sufragio universal, pero nos pide que consideremos
irrelevante la composicion de nuestra asambleas electas. EI modelo resultante tiene un
firme sesgo a favor de hombres blancos de clase media (,..)” 154 Descripcién a la cual se le
podria agregar la idea de la heterosexualidad como un modelo de relaciones hegemonico
que pone el acento en el modelo tradicional de familia conformada entre un hombre y una
mujer. Pues bien, la falacia de la democracia liberal es crear la ilusién de que todos tienen
la palabra, mas existen palabras de palabras y, por ese motivo, discursos de discursos,
parrafos carentes de poder o silabas capaces de transformar el estado de las cosas
dependiendo de quién las pronuncie o de quién las escriba.

Para aclarar la distincion que se introdujo en el apartado anterior, es pertinente contar con el
trabajo de Nancy Fraser acerca de la esfera publical®h dado que la revision de los conceptos
de Habermas, y la pertinencia de ciertas categorias, ayudaran a desentrafiar quién escribe y
para qué escribe.

En un principio Fraser ofrece una critica acertada de la concepcion de esfera publica en el
pensamiento de Habermas, unas anotaciones que incluyen un juicioso desglose del porqué

1BDe ahi la famosa frase de Gilies Deleuze: “Siempre se escribe para dar vida, para liberarla cuando esta
prisionera, para trazar lineas de huida.” En: Eribon, Didier. Reflexiones Sobre la Cuestion Gay. Pag. 327.
BAPhillips, Anne. Géneroy Teoria Democratica. Pag. 67 y 68.

B Fraser, Nancy. Pensando de Nuevo la Esfera Publica. Una contribucion critica a las democracias
existentes. Pag. 95 a 133. Este articulo recuerda los planteamientos de Hannah Arendt, cuando expresa:
“citizens are held together not by a common will but by a common worid, by sharing a set of vwordly
institutions.” (Canovan. Hannah Arendt. P4g. 226. Citado en: Bohman, James. The Moral Cost ofPolitical
Plurralism: the dilemas o fdifference and equality in Arendt s Reflections on Little Rock 'Publicado en:
May, Larry y Kohn, Jerome. Hannah Arendt. Twenty Years Later. Pag. 60.)
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el concepto historico del fildsofo no puede ser aplicado a la era postsocialista sin ciertos
correctivos que lo puedan hacer atil para la formacién de una opinién pablica que no
perpetie las fronteras de subordinacién-dominacidn. Sus observaciones se plantean en
cuatro puntos que pueden resumirse asi: la inconveniencia de seguir sosteniendo que los
interlocutores en la esfera publica pueden poner en suspenso sus diferencias en un amago
de igualdad que en realidad no las elimina; la inaceptable afirmacién de que varios publicos
enfrentados no constituyen un avance en la democratizacion; la prohibicién tajante de que
los intereses privados no pueden ser materia de deliberacion en la esfera publica y; la
falacia de que la sociedad civil ha de estar separada del Estado.

De las criticas anteriores son pertinentes las dos altimas, es decir, las que tienen que ver
especificamente con los intereses privados y publicos, y con la separacién radical entre la
sociedad civil y el Estado. Para abordarlos, es esencial recordar que por esfera pablica se
entiende “un cuerpo de personas privadas reunidas para discutir asuntos de interés publico
o comun (...), el espacio en el que los ciudadanos deliberan sobre problemas comunes, por
lo tanto, un espacio institucionalizado de interaccion discursiva.”1% De esta manera,
partiendo de una aceptacién de publicos que se enfrentan, ya sean subordinados o no, se
establece que existen publicos débiles, en otras palabras, aquellos “(...) cuya practica
deliberativa consiste exclusivamente en la formacién de opinion y no cubre la toma de
decisiones.”157 A pesar de ello, estos publicos tienen la capacidad de convertirse en
publicos fuertes por medio de la soberania parlamentaria, de la inclusién de esa esfera
publica en las dinamicas del Estado. Por otro lado se expresa que como el bien comin no es
un fenédmeno que esté dado a priori, la discusion acerca del mismo no puede dejar de lado
los intereses que en cierto momento se pueden considerar privados, por cuanto, lo que
constituye el motivo de lo publico es una construcciéon social que ha ido abriéndose o
cerrdndose dependiendo del momento histérico y de las condiciones mas o0 menos
restringidas en que se instala la discusidn sobre el mismo. En conclusion, para que la esfera
publica pueda considerarse, en algin sentido, pluralista, es necesario que sus miembros
tengan la capacidad de averiguar y concertar qué es el bien comun sin descalificar temas o
intereses con la etiqueta de lo que constituye lo privado. En fin, la dindmica de escritura
involucra conceptos neuralgicos que estan directamente relacionados con lo que se
considera publico y privado, con la movilidad propia de lo que es tema de debate en las
esferas publicas y de lo que se ha de dejar de lado por considerarse una cuestion de la
intimidad.153 Ademas, la critica de Fraser pone al descubierto que si es posible que todos

Blbidem. Pég. 97 a 99.

571bidem. Pag. 129

1BEsta necesidad de que todos puedan hacerse oir, en aras de discutir lo que es bien com(n, concuerda con
los planteamientos de Hannah Arendt cuando expresa que, si bien, en aras de mantener el pluralismo, la
discriminacién no se puede exterminar, lo que si se puede eliminar es la segregacion, es decir, la
discriminacion sancionada por la ley, en el sentido amplio, cuestion que ha de ser garantizada con el 'rigth to
have rights”, en otras palabras, con la garantia de un punto de partida igual en materia de derechos que avale
que la voz de cada cual sea escuchada en la esfera publica y no silenciada por la indiferencia de los poderosos
0. mejor, de los que tienen mas derecho a hacerse oir. (Arendt, Hannah. Rejlections on Little Rock En: Baehr,
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escriban, mas algunos lo hardn con el poder de lo que perdura, mientras otros, con la
volatilidad de las palabras que se dicen sin que realicen efectos inmediatos o reales en el
mundo de lo juridico; entonces, de aqui salen los conceptos de publicosfuertes y publicos
débiles, los cuales cuentan con un criterio de distincién que a primera vista convierte la
diferencia en algo inofensivo, pero en la medida en que se adentra en las dinamicas de
quién dice el Derecho, es posible determinar quiénes cuentan con el poder y quiénes tienen
por delante un trecho mas largo en la travesia de convertir esa voz en documentos que
tengan el peso y la virtualidad de afectarlo, de provocar cambios.

En el mundo del Derecho, los publicos fuertes son quienes dicen lo juridico, regulan los
derechos, los extienden o los restringen, otorgan la ciudadania o cubren de silencio. El
Congreso, fiierte por excelencia, hasta hace muy poco tenia la completa soberania en este
espacio, sin embargo, su protagonismo se ha visto mellado por la apariciéon de la Corte
Constitucional y por el mecanismo de la tutela, accidn innovadora, ya que ha logrado que
ciudadanos individuales, sin la necesidad de constituir siquiera publicos débiles, hagan
hablar y escribir al Estado de acuerdo a sus intereses y sin tener que recurrir a la compleja
batalla de abrirse campo en el publico fuerte del Parlamento. Gracias a esto, las antiguas
formas de hacer politica y Derecho, de crear opinidon puablica y de alentar el juego
democratico, se han visto modificadas, puesto que estos individuos que, con la tutela, han
llegado a instancias de la Corte Constitucional han logrado nombrar como publico materias
que antes se dejaban en casa o en la intimidad como baluarte inalcanzable por parte del
Estado.1®

No es atrevido decir que las decisiones ya no se estdn tomando de manera exclusiva en el
Congreso, o en diversos espacios de publicos débiles que aspiran una entrada en los debates
de las legislaturas, pues también existe un escenario diverso e importante en los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, por ello, no en vano, la cuestién homosexual
tuvo su entrada y sus primeros avances via sentencias de revisidn de tutela y, algunas, de
estudio de constitucionalidad, pero esta creencia inagotable en las bondades de estos
mecanismos no puede verse afectada por la miopia propia de quien cree que los
Magistrados estan por encima del Congreso, o que las dos instituciones trabajan en estancos
separados que no les permite el dialogo ni el respeto a las palabras que emiten.

Peter. The portable Hannah Arendt. Pag. 231 a 246. Bohman, James. The Moral Cosi ofPolitical Pluralista:
the dilemas o fdifference and equality in Arendt 3 Reflections on Little Rock. *Publicado en: May, Larry y
Kohn, Jerome. Hannah Arendt. Twenty Years Later. Pag. 63.)

1P Esto trae a la mente que los derechos fundamentales no son méas que “(mmm) una decisién politicay moral
que hemos tomado de respetarle a una persona una libertad o una prestacion asi se caiga el mundo (...)” de
manera tal que hay “(ss*) que ser capaces de definir con toda responsabilidad, pero también con toda valentia,
el conjunto de atribuciones, libertades, servicios y prerrogativas que, como sociedad, estamos dispuestos a
tolerar y a financiar a toda costa.” (L6pez Medina, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Pag. 6y 7)
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Hart decia que decia que la precisién del lenguaje humano es limitada, cuestién que se
evidencia con contundencia en el campo de lo juridico. 18 Estas insuficiencias de las
palabras juridicas se deben, en primer lugar, a que estdn dirigidas no a individuos sino a
clases de personas o cosas (conductores, bienes inmuebles) y, en segunda instancia, porque
las palabras del Derecho tienen vocacion de permanencia, detalle que las va despojando de
su inicial contenido en aras de que puedan ser aplicables a situaciones no previstas en el
momento de su promulgacion. Esta textura abierta, en palabras de Hart, del lenguaje
juridico, le da un espacio preponderante a la actividad judicial en la interpretacion de casos
dificiles, pero en Colombia, le concedid6 por mucho tiempo al Congreso el papel de
trabajador extremo que promulgaba leyes para corregir los yerros o insuficiencias del
corpus legal, fenémenos que aln se siguen presentando, pero que la funcién de la Corte
Constitucional, junto con su facultad integradora del ordenamiento, ha logrado contrarrestar
con una visién menos anclada en la actividad del legislador y mas jurisprudencial de la
cienciajuridica.

Partiendo de lo anterior, se puede decir que los jueces escriben para solucionar conflictos,
para salvar las insuficiencias de la ley; sin embargo, la labor del legislador es més delicada,
dado que éste decide qué entra en el mundo de lo juridico y qué no, qué es una cuestién
privada, qué no merece el pronunciamiento de una ley, y qué tiene el suficiente peso para
ganarse las palabras del legislador y/o del juez. Obviamente, el Congreso no actla sin
controles y sin la direccion que le marca el acto constituyente encamado en la Constitucién
(un manual de reglas lo suficientemente amplio como para prestar Gnicamente sentido al
juego), sin embargo, nadie, en términos juridicos, lo puede obligar a legislar sobre
determinadas materias, nadie, salvo sus propios miembros.J6l En esta linea, ni siquiera la
Corte con sus pronunciamientos pueden afectar la autonomia del Parlamentol® mucho
menos, arrogarse su papel de legisladores que llenan los vacios de una actividad que le
corresponde en exclusiva a los congresistas y a los debates que se presentan entre ellos; de
esta forma, las apuestas que se han llevado a la Corte Constitucional, en especial, las que
tienen que ver con la Seguridad Social en Salud, no se han perdido por un capricho de los
magistrados, sino por la lI6gica misma del ordenamiento que impone esa respuesta cuando
la materia estd y debe ser regulada en exclusiva por el legislativo; es asi como el cambio de
estrategia debe estar dirigido al impulso de proyectos de ley que regulen el caso, ya sea por

WHart, H.L.A. The Concept ofLaw. Pag. 124 a 136

8L Por supuesto existen excepciones, basta leer los articulos transitorios de la Constitucion, pero en la
generalidad de los casos, el mismo Congreso impone las dinamicas de la materia a legislar. Incluso, existen
dindmicas no contempladas en el ordenamiento juridico que pueden desembocar en una supuesta obligacion
de legislar sobre ciertas materias, es el caso de los grupos de presién o del clientelismo.

16-Por supuesto, no hay que engafarse con la autonomia de legislador, por cuanto la misma ha sido reforzada
por lamisma Corte Constitucional, en este ejercicio de ida y vuelta que le da sentido aljuego y que permite
una préxima jugada. En ultimas, la autonomia de cada rama depende del reconocimiento mutuo que se
prodiguen. Todo ello remite al paradigma de racionalidad del legislador, postulado criticado para establecer
una ciencia del Derecho, pero que tiene una efectividad maxima en el devenir cotidiano de lo juridico
entendido como decisidn judicial para la proteccion de derechos. (CJr. Ost, Franeois y Van de Kerchove,
Michel. Elementos para una Teoria Critica del Derecho. Pag. 53 a 77).
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normas especificas que se apliquen a la Seguridad Social, al régimen patrimonial, entre
otros, o por supuestos juridicos amplios que equiparen la expresién compafiero a
permanente a la pareja homosexual.

La primera de las soluciones, es decir, aquella que propende por leyes especializadas para
cada uno de los temas de interés, ya sea la afiliacion a la Seguridad Social, el régimen
patrimonial, la posibilidad de adopcion, en fin, puede presentar ventajas en el tramite, por
cuanto al tener temas especificos, pocos articulos que sancionar y una clara distancia con
los debates de qué se entiende por familia, la manera de presentar los argumentos y de
realizar las discusiones puede tomarse mas accesible y facil en un tema que levanta tanta
polémica; sin embargo se corre el peligro de crear un tercer régimen (junto al de las parejas
unidas en matrimonio y al de las parejas heterosexuales que convivan en unién libre) que se
convierta en otro motivo de discriminacién o de inseguridad juridica que dependa de fallos
posteriores para determinar su alcance, dado que podria dar pie a la creacién de nuevos
precedentes por tratarse de temas no estudiados y, por tanto, no cobijados por la cosa
juzgada.

La segunda propenderia por una ley de interpretacion auténticalg que indique que en la
expresion compafiero/a permanente se entendera incluida la pareja homosexual para todos
los efectos, detalle que le abriria paso a esta union, no sélo en la Seguridad Social y en el
régimen patrimonial, sino en la posibilidad de adoptar, en la inhabilidades para ejercer
cargos publicos y para contratar con el Estado, entre otros. Ahora, esta estrategia podria
encontrar insalvables obstaculos en el tema de la concepcion de familia, cuestion que se
podria evitar con leyes especificas resefiadas como primera solucidn, que entraran a regular
la cuestion de manera paulatina, por cuanto en este aspecto, de acuerdo a las diversas
lecturas que se le ha dado al articulo 42 de la Constitucién, lecturas que van desde la
interpretacion de la intencion del constituyente, hasta su estructura gramatical, lo mas
adecuado seria un acto legislativo que modificara el articulo e incluyera en su concepcién
de familia a la pareja homosexual, cambio que estd sujeto a un proceso mas largo y
exigente en el Congreso y para el cual el pais ain no parece estar totalmente preparado,
dados los diversos enfrentamientos que ha sufrido el tramite de la ley de parejas
homosexuales propuesto por la Senadora Piedad Cdrdoba.

A pesar de lo anterior, hay que tener en cuenta que el Congreso escribe, en su papel de
publico fuerte, para expropiar el conflicto, para sacarlo del ambito de la opinién que se
gesta en los publicos débiles e imprimirle una dindmica juridica y judicial que cuenta con
sus propios mecanismos de solucidn inevitablesl®4 De acuerdo con lo anterior, se pueden
rastrear diversas formas de evitar una discusién plural: una, referida anteriormente, es el

1BEI Cdédigo Civil, en su articulo 25, explica que “la interpretacion auténtica que se hace con autoridad para
fijar el sentido de una ley oscura, de una manera general, sélo corresponden al legislador.”

M Estos mecanismos de solucion inevitables estan representados en el procesojudicial, como medio de
zanjar los conflictos de los particulares entre personas especializadas en un argoty en un procedimiento.
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rétulo privado que se le pone, de antemano, a ciertos intereses de grupo que tienen muy
poca oportunidad de hacerse oir en aras de formar opinion, sin embargo, la necesidad de
esferas en competencia, ya sea en sociedades estratificadas o igualitarias, propone ciertas
soluciones como la creacidn de los publicos subalternos que pueden cumplir con una labor
de fortalecimiento a la exigencia de justificacién y publicidad de lo que se considera bien
comun por los publicos dominantes; la segunda, aquella que puede considerarse como la
mas nociva, dado que su caracter ambivalente y su apariencia de conquista pueden
ocasionar el fin de los debates, una caducidad de la fluctuacion discursiva, y que toma el
nombre de expropiacion del conflictol®b por parte del sistema juridico. Fraser lo hace
explicito en el siguiente ejemplo: “Si el maltrato a las esposas (...) se canaliza hacia
instituciones especializadas asociadas con, digamos, el derecho de familia (...), esto sirve
entonces para reproducir la dominacion y subordinacidon de género.” 165 Si bien la autora no
desarrolla el tema, lo deja planteado como algo en lo que merece la pena ahondar, ya que
muchos grupos discriminados abogan por una inclusion explicita en el cuerpo legislado
como solucién ultima a todos los efectos nocivos de la supuesta neutralidad del sistema
juridico, sin tener en cuenta que ese movimiento es de doble via, de manera que implica,
también, un reflujo que produce resultados inesperados, por cuanto la dindmica del Derecho
convierte en estatal esa materia y la aleja de los debates y de la posibilidad de formar una
opinién originarial6 . Este devenir que convierte los dilemas de lo piblico en expresiones
de lo juridico, pone en la palestra la supuesta division entre Estado y Sociedad Civil,
cuestién que se desmiente a la luz de la soberania parlamentaria, y hace evidente que la
juridificacion1B de la realidad puede presentarse por las dinamicas propias de una esfera
publica hegemédnica convertida en legislador, en pocas palabras, en publico fuerte. Esto
conduce a la pregunta por la conveniencia de que los debates acerca del bien com(n tengan
como escenario primordial el Congreso y si esta discusion que queda, supuestamente,
zanjada en la voluntad de las normas juridicas es suficiente para promover la desaparicion
de la subordinacion.1®

1B“Los procesos fuera del derecho sélo podrian tener un efecto modulador en la produccion de variedad

legal. Los conflictos sociales pondrian en marcha los procesos legales: estos modulan la formulacién legal de
los conflictos entre normas, que en Gltima instancia son los responsables de las innovaciones legales, pero que
tienen poco en comun con las disputas entre las partes. De ahi la protesta contra la expropiacion del conflicto.
De ahi el motivo para el movimiento idealistico de deslegalizacién y para las alternativas al derecho.”
(Teubner, Gunther. Evolution o fautopietic law. Citado en: Morales, De Setién Ravina, Carlos. La
Racionalidad Juridica en Crisis: Pierre BourdieuyGunther Teubner. Pag. 58)

1BFraser, Nancv. Pensando de Nuevo la Esfera Publica. Una contribucién a las democracias existentes. Pag.
127.

167 Se habla de opinion originaria, dado que no se desconoce la posibilidad de que los publicos formen una
opinion de lo que esta en la norma, sin embargo, eso modifica el debate y hace que la misma sea una opinién
secundaria, limitada por los linderos de lo que esta 0 no en el mundo de lo juridico.

BTeubner considera que la explosidn legal es un concepto demasiado estrecho, razon por la cual éste debe ir
acompafiado del término expropiacion del conflicto, puesto que esa es la consecuencia que se sigue de una
actividad legislativa incontrolada y tipicamente material. (Cfr. Morales, De Setién Ravina, Carlos. La
Racionalidad Juridica en Crisis: Pierre Bourdieuy Gunther Teubner. Pag. 43 a 49)

®Haydee Btrgin le da el nombre defetichismo de la Ley al fendmeno descrito y apunta a que el recurso a la
ley esta inmerso en la paradoja de que la ley discrimina o puede dar punto final discursivo a la misma
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Es claro que en paises donde los partidos politicos son fuertes, con tradiciones asentadas de
formacion de opinion, a través de los publicos, sin importar su naturaleza, la hegemonia del
Parlamento cuenta con un contrapeso, con un contradiscurso, es decir, con otras palabras
gue se escriben desde otra direccidn; mas en los paises donde no esta claro quién y cdmo se
forma la opinién, los debates en el interior del Congreso pueden constituir un sofisma de
distraccion, una falacia de pluralismo, el verdadero mecanismo de expropiacion del
conflicto y, por ende, del silencio, entendido como el punto final a la accion discursiva.
Esto conduce a la necesidad de formar una pristina opinion publica antes de someterla al
caracter imperativo de las leyes y de las sentencias, a la urgencia de un Derecho que se base
mas en los procedimientos (sancion de leyes, expedicidn &gil de normas juridicas y de
solucion de conflictos, cuestiones que permitirdn que el Congreso no se convierta en el
Unico foro de discusidn) y no en la intervencién directa en los problemas sociales.10

En este sentido, este trabajo se aparta de la afirmacion esbozada por Nancy Fraser en la
medida en que la autora indica que el surgimiento de la soberania parlamentaria, y el
consiguiente debilitamiento de la separacion entre Sociedad Civil y Estado, representa un

avance democratico frente a acuerdos politicos anteriores, pues, tal como lo sugieren los
términos publico fuerte y pablico débil, lafuerza de la opinién publica se incrementa
cuando uno de los cuerpos que la representan obtiene el poder necesario para convertir tal

discriminacién, sin que tenga una verdadera incidencia en la realidad si no se encuentra acompafiada de
politicas publicas pertinentes. Ademas, “la idea de normativizar la vida privada es una vieja remora que
arrastra el movimiento [feminista]. Ante cada dafio inflingido a las mujeres, la Gnica respuesta que nos
proponemos es exigir una ley que lo evite. (...) Mientras nosotras privilegiamos los parlamentos como
espacios mas sensibles para las demandas de las mujeres -lo que, ademas, es cierto-, las prioridades politicas
se definen en otros espacios.” (En: Birgin, Haydée. De la Certeza a la Incertidumbre.
http:/Awvw.lol.npress.org/elec 1/artspanish/birss.htni)

10“(...) lo que es crucial es la correspondencia estructural entre las normas legales y estructuras de
oportunidad dentro de los subsistemas sociales. La racionalidad legal material no toma suficientemente en
consideracidn esta correspondencia necesaria. Intenta regular estructuras sociales mediante normas legales,
aunqgue estas estructuras no siempre se dobleguen a la regulacion legal o no lo hagan facilmente.” (Teubner,
Gunther. Elementos Materialesy Reflexivos en el Derecho Moderno. Pag. 133). Ahora bien, es esencial
anotar que en términos de la teoria de Pierre Bourdieu la solucion no estaria dada por el fortalecimiento de
una opinion publica de dudosa entidad gracias a lo que el llama lafuerza de la estructura, unido a la paradoja
de la doxa, y por su desconfianza en la magiaperformativa, dado que él considera que el orden de las cosas es
la que sustenta “la eficacia perfonnativa de las palabras -y muy especialmente los insultos- asi como lo que
se resiste a las redefiniciones falsamente revolucionarias del voluntarismo subversivo.” En realidad, su
respuesta o salida a esta situacion esta dada por un aprovechamiento del capital cultural -entendido como un
tipo de informacién altamente apreciada en el espacio social- que posee el movimiento gay y leshiano, dado
que “su comportamiento no implica y no provoca necesariamente unas desventajas econémicas y sociales
(...)” que le permiten adquirir cierta posicion privilegiada frente a dicho capital, el cual jugara un papel
determinante en los enfrentamientos simbélicos, por cuanto “el objetivo de cualquier movimiento de
subversién simbdlica consiste en realizar un trabajo de reconstruccién y de construccion simbdlica que tienda
a imponer nuevas categorias de percepcidn y de apreciacion, para construir un grupo o, mas radicalmente,
destruir el principio de division que produce tanto los grupos estigmatizadores como los grupos
estigmatizados.” (Bourdieu, Pierre. La Dominacién Masculina. Pag. 11, 126, 127, 148 y 149).
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opinion en decisiones obligatorias. Es cierto que considerar el Parlamento como un paso
mas en el avance de la democracia tiene fuerza y propende por el pluralismo, pero esta
sentencia no puede ser pronunciada sin mas, en abstracto, pues ya se hizo hincapié en que
el legislador toma en sus manos la labor de la produccion del Derecho, ejercicio que, en la
mayoria de ocasiones, desborda el poder mismo de lo juridico en aras de estampar la
impronta de una determinada esfera publica convertida en publico fuerte. Es asi como, la
tendencia excesiva de formalizacion y materializacién del Derecho, tiene su génesis no sélo
en la crisis del Estado Liberal, y en la avanzada del Estado omnipotente (benefactor), sino,
también, en el afan de los puablicos fuertes, en especial del Congreso, de traducir sus
conquistas en pesados cédigos que, muy pocas veces, encuentran una realizacion justa y
eficaz.

Como ya se expuso, las palabras en Derecho no tienen el mismo valor que las palabras
comunes, no s6lo por su poder performativo, sino por el nivel de abstracciéon que alcanzan,
y por su potencialidad para desdibujar la presencia de individuos de carne y hueso frente al
fluir de lojuridico. Hay que aceptar que un paso directo de la Constitucidn a los jueces es,
en la mayoria de los casos, dificil, aunque se trate de derechos fundamentales; casi
imposible, cuando las previsiones constitucionales no tienen este caracter y, por tanto,
necesitan de desarrollos legales para su operatividad. De esto se sigue que es precipitado
descalificar a la jurisprudencia y a su autor de manera tajante, mas, cuando se observa que
la Corte Constitucional, en el caso en comento, depende, en su mayoria, de las palabras de
la ley171, salvo en los casos que los derechos pendientes de desarrollo estén en conexidad
con un derecho fundamental. Las leyes deben poseer ciertas virtudes, una de ellas es la
concrecion, el lenguaje juridico més directo y la posibilidad de acceder a los debates de la
misma en las comisiones, camaras y plenarias; también, tras ella, se encuentran los
representantes de los partidos, de las etnias y de las regiones, la dialéctica de la
argumentacion y la contra argumentacidn. Tal vez, lo que se quiere anotar es la insensatez
de cifrar las esperanzas en un Unico movimiento del aparato juridico, ya sea de la Corte
Constitucional o del Legislador, en la medida en que la labor eficiente y eficaz deberia estar
encaminada, primero, a la formacién de una opinién publica capaz de adelantar un debate
de altura en el Congreso, con miras a discutir y reproducir ese proyecto en el publicofuerte,
y, luego, a la proteccion de esos derechos ganados en el debate democratico ante una rama

71 No en vano los magistrados de la Corte Constitucional han hecho un Illamado al legislador: “Consideramos
justo y pertinente que la ley establezca un régimen patrimonial propio en relacién con las uniones
homosexuales, lo cual es independiente de que éstas se consideren o no constitutivas de familia. En todo caso,
la idea de familia, su estructura, tipologia y funciones, no responden a un concepto Unico, sino que por el
contrario se trata de una institucién que con distintas particularidades ha evolucionado y sigue evolucionando
en el tiempo y en el espacio historicos. Contemporaneamente se ha impuesto la familia nuclear, luego de que
por largo tiempo rigiera la denominada "familia troncal” o extensa. Sin embargo, nada asegura que aquella sea
inmutable y que con el transcurso del tiempo y los cambios econémicos y sociales, vayan surgiendo otras
formas y tipos de convivencia. El derecho de familia, por lo visto, aln incorporando valores sociales legitimos,
debe también seguir el curso de la realidad historica y ser respetuoso del pluralismo y del derecho a la libre
opcion sexual.” (Aclaracion de voto. C-098 de 1996)
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Judicial que serad capaz de resolver los casos dificiles o de integrar las normas pertinentes
en los vacios del legislador; en fin, es esencial que los homosexuales ganen el derecho a la
afiliacion de la pareja a la Seguridad Social en Salud (a la manera de los compafieros as
permanentes o por medio de la creacibn de una nueva categoria) en el &mbito del
Parlamento, dadas las especiales caracteristicas del mismo (derecho prestacion, dependiente
de un desarrollo del legislador, que no puede ser otorgado, ni protegido auténomamente por
la Corte Constitucional, sino en la medida en que éste sea desarrollado por ley), por cuanto
las posibilidades de la estrategia desplegada ante los jueces parece haber agotado sus
posibilidades de éxito en vista de que las ramas no pueden desconocerse mutuamente sus
campos de accién.

La formulacion de la citada ley es necesaria para formalizar conquistas, sin embargo, no
hay que olvidar que de la formulacidn de esa ley se van a seguir pronunciamientos
jurisprudenciales, casos dificiles y afectacion a otras concepciones juridicas como la de
familia, y su consiguiente derecho a la adopcién, por ese motivo la ley que ha de
proponerse en el Congreso, ya sea exhaustiva o general, debe proceder de un juicioso
analisis de los interesados, de periodos de concertacién, y de discusion de las posibles
consecuencias de enarbolar una u otra estrategia, porque de alli en adelante, una vez se
logre sancionar la norma, el avatar de la misma entra en los linderos del Derecho, sistema
gue con su propia légica puede arrojar soluciones inesperadas, puesto que “con la escritura
aparece la posibilidad del comentario unlversalizante, que da comienzo a reglas y
especialmente a principios universales, y aparece también la posibilidad de la transmision
objetiva -mediante un aprendizaje metddico- y generalizada mas alla de las fronteras
espaciales (entre territorios) y temporales (entre generaciones). (...) el derecho escrito
favorece de manera progresiva la autonomia del texto, que se comenta y que se interpone
entre los comentadores y la realidad. Desde ese momento se hace posible lo que la propia
ideologia legal describe como ciencia juridica, es decir, una forma particular de
conocimiento sabio, dotado de sus normas y de su légica interna, y capaz de producir todos
los signos exteriores de la coherencia racional (...).”12

I2Bourdieu, Pierre. Elementos para una sociologia del campojuridico. Pag. 207 a 208.



5. EPILOGO: NOTAS SOBRE LAS ESTRATEGIAS FALLIDAS. LA VOYEUR
PROPONE UN CAMBIO EN LA PROXIMA JUGADA

(...) for the suggestion that inquires into the
meanings o fwords merely throw light on words is
false. Many important distinctions, which are not
immediately obvious. between types of social
situation or relationships may best be brought to
light by an examination ofthe standard uses ofthe
relevant expressions and o fthe way in which these
depend on a social context, itself often left
unstated. In this field of study it is particidarity
true that we may use. as Profesor J.L.Austin said,
‘a sharpened awareness o f words to sharpen our
perception o fthe phenomena’

The Concept of Law
H.L.A. Hart

A principios de agosto de 2002, la Senadora Piedad Cordoba Ruiz presentd de nuevo el
proyecto de ley “por el cual se reconocen las uniones de parejas del mismo sexo, sus
efectos patrimoniales y otros derechos”173 con la idea de darle tramite con las
modificaciones que surgieron del anterior proyecto (nimero 085 de 2001), especialmente
aquélla que tenia que ver con la clarificacion de que el estatuto no intentaba emular el
matrimonio, ni modificar la concepcion de familia consignada en el articulo 42 de la
Constitucion Politica. Este documento, al igual que su antecesor, abogaba por el
reconocimiento, conformacion y registro potestativo de la pareja homosexual, en aras de
obtener un régimen patrimonial especial y unos efectos especificos, entre los cuales se
contaba el de la Seguridad Social Integral en los mismos términos que los compaferos/as
permanentes. Es importante anotar que, luego de una lista taxativa de consecuencias
adicionales a las del régimen patrimonial, el paragrafo lodel articulo 50 indicaba que “los
beneficios a que tengan derecho los compafieros permanentes se aplicaran a las parejas del
mismo sexo0”, disposicién que creo bastante resistencia, por cuanto en ella se podia
entender incluido el derecho a la adopcidn.

En el mes de octubre del mismo afio, una vez aprobado el texto con ciertas modificaciones
. .k i 174 . . R
en la Comision Primera™ , el Honorable Senador Carlos Gaviria realizo la ponencia para

1BProyecto de Ley nimero 43 de 2002 Senado, Gaceta del Congreso nimero 325, lunes 12 de agosto de
2002.

I4Entre los cambios mas importantes se cuenta la eliminacion de un tipo penal que pretendia sancionar la
discriminacién en razon de la identidad u orientacion sexual, por cuanto iba en contra de la unidad de materia
y de la determinacion del tipo, ademas, se suprimid uno de los efectos de la union homosexual que tenia



segundo debate ante el Senado; sin embargo, las sesiones correspondientes a este tema
finalizaron en agosto de 2003, con la intervencién de varios invitados, entre ellos
socidlogos, madres de familia; y con la lectura de textos enviados por los ex-presidentes y
por la Iglesia Catolica, entre otros; trdmite que culminé con el hundimiento, y consiguiente
archivo, de la iniciativa.

Multiples fueron las causas del segundo intento fallido, sin embargo, se podrian centrar las
criticas en dos puntos: el primero, la idea de abarcar multiples campos de accién en un
mismo proyecto que pretendid ser especifico y general a la vez1/ la segunda, centrada en
la identidad casi total entre la regulacién de los compafieros/as permanentes y la de la
unién homosexual, detalle que levantd la sospecha de un intento de alterar la concepcion de
familia que trae el articulo 42 de la Constitucion, cuyo alcance ha sido fijado por la Corte
Constitucional en varias de las sentencias aqui citadas. Quiz4, en un proyecto posterior sea
pertinente concentrarse en algunas de las intervenciones de los senadores que alentaron la
negativa al proyectol® por cuanto en ellas se reiter6 que no existia una verdadera
discriminacion a los homosexuales, tanto asi que la ley les permitia formar sociedades, ser
pareja, incluso, celebrar el contrato de régimen patrimonial especial ante una notaria; punto
que la exposicion de motivos descuido, junto con el de la aclaracion de que el proyecto no
intentaba generar otro tipo de familia. Por supuesto, de las intervenciones de los senadores
se puede colegir que la materia suscita reacciones pasionales desmedidas, no obstante, en
aras de contrarrestarlas, es capital tener a mano una argumentacion que no se fundamente
tanto en los principios filosoficos y democréticos, como en la presentacién de cifras, de
casos especificos, del impacto real o imaginado que tiene en el equilibrio del Sistema de

relacion con el derecho a obtener la nacionalidad del compafiero/a, beneficio con el que ni siquiera cuenta el
régimen de compafieros permanentes heterosexual.

15 Notese como se quiere regular los aspectos de las sociedad patrimonial en los primeros articulos, mas el
paragrafo 1° del articulo 50, ya resefiado, da un giro en la idea del proyecto y pretende extender de una sola
vez los beneficios de los compafieros/as permanentes heterosexuales a las parejas homosexuales.

IBEI Senador Enrique Gomez Hurtado expresé: “(...) todo lo que se dijo aqui que debieran ser los derechos
de las uniones homosexuales, en este momento esta autorizado por la ley, pueden hacer contratos o sociedad
que quieran, de hecho lo pueden hacer también de derecho, pueden establecer el sistema de herencias, pueden
disponer de sus ingresos pueden comprar casas, no se les niega la casa a ellos, que eso no es un argumento
pues que lo compren uno de los dos o lo compren entre los dos, se hace una sociedad.”

El Senador Oscar Ivan Zuluaga indico: “;Qué es lo que busca el paragrafo del articulo 50, cuando establece
que los beneficios a que tengan derechos los compafieros permanentes, se aplicaran a las parejas del mismo
sex0?, quiere decir que pueden adoptar, estd excluida (sic) la posibilidad de la adopcidn, porque las parejas
que viven en union libre adoptan y lo pueden hacer con total amplitud, que le vamos a decir eso al pais, ese es
el concepto que queremos de desarrollo, en materia de derechos.”

El Senador José Alvaro Sanchez Ortega sefialé: “(...) estamos legislando para algo anormal, que no se
enmarca dentro de la conducta humana (...) pero ya lo han dicho aqui hasta la saciedad, las normas actuales
lo amparan, aqui en forma subliminal se quiere mandar un mensaje distinto, la verdad es que se quiere
legalizar las parejas homosexuales (...) no podemos legislar para la excepcionalidad respetamos cada uno su
posicion personal (sic), pero en esta forma en que vamos a legislar para este tipo de excepcionalidad, de aqui
a mafiana vamos a terminar, también legislando para algunas desviaciones de tipo sexual (...)” (Gaceta del
Congreso numero 435, miércoles 27 de agosto de 2003)
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Seguridad Social el conceder el derecho a la afiliacion de la pareja homosexual, en fin,
propugnar por una exposicion de motivos concreta, que no se pierda en divagaciones en
aras de establecer un debate que se centre en cuestiones de facto y no en la intencion del
constituyente o en los fundamentos del Estado Social de Derecho, caracteristicas que ya
han sido definidas por la Corte Constitucional y que hacen parte del bagaje comun de los
congresistas. En efecto, el proyecto que se ha de presentar en el futuro, ya sea que escoja la
regulacion especifica de un tema, o se lance por una prevision que los equipare a los
compafieros/as permanentes, ha de tener en mente que los debates no se ganaran sobre la
base de argumentos abstractos, sino con la evidencia contundente que pueda desarmar las

objeciones generales de los opositores.

A pesar de lo anterior, no todo es pérdida, pues con estos dos intentos fallidos se ha logrado
trasladar una materia que parecia condenada a la intimidad de las discusiones de un publico
fuerte, es decir, se evidencia la pugna de un publico débil por hacer oir su voz en el
Congreso, por transformar las nociones de bien comun y por consolidar una opinién publica
que intenta conquistar las palabras de las leyes. De esta manera, es posible aseverar que,
por lo menos, en principio, se estd cumpliendo el “derecho a tener derechos” propugnado
por Hannah Arendtl177, puesto que no se trata de eliminar el pluralismo, la disidencia, y de
silenciar las voces conservadoras que hacen parte del publico fuerte Congreso de la
Republica de Colombia, ya que la posibilidad de lanzar y oir argumentos disimiles es uno
de los costos del pluralismo, es decir, del juego democratico.1B Arendt, en sus Reflexiones
Sobre Little Rockl' , pone de presente que la permanencia de la organizacién del Estado no
depende del bienestar exclusivo de los grupos discriminados, sino de la permanencia de los
derechos de todos los ciudadanos, mejor, de la posibilidad real de cada uno de ellos de
acceder a la esfera publica y de pronunciar en ella palabras que no queden olvidadas o
confundidas con el silencio. Es cierto, en orden de garantizar la no discriminacién de un
grupo no se pueden suspender las garantias de los demas participantes, no se les puede
pedir que dejen de expresar lo que piensan, ni que dejen de tratar de que la esfera publica
se convierta en lo que ellos desean que sea. Sin embargo, estas opiniones lanzadas y
respetadas en su contexto de libre discusion, encuentran un limite: ninguno de los
participantes podrd perder el derecho a tener derechos, premisa que impide que la
discriminacién que viven los actores en el espacio social, defecto o virtud del sistema que
de ser abolida a la fuerza trae consigo el peligro del totalitarismo, se convierta en una
segregacién avalada por la ley en la esferapublica.18

17 Ver cita 158 de este escrito.

IBEsta posicion estaria en concordancia con los postulados de Nancy Fraser acerca de la necesidad de llevar
loprivado a la discusidn que se realiza en las esferaspublicas. (Cfr. Fraser, Nancy. Pensando de Nuevo la
Esfera Publica. Una contribucion a la critica de las democracias existentes. En: lustitia Intemipta.
Reflexiones Criticas desde la Posicion “postsocialista . Pag. 108 a 113).

I®Arendt, Hannah. Reflections On Little Rock En: Baher, Peter (ed.). The Portable Hannah Arendt. Pag. 234
B Ibidem, pag. 237.
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De este modo queda planteada la paradoja o el dilema: las discriminaciones no pueden
deshacerse por la fuerza, ya sea la de una persona, por ejemplo, un dictador, o por un
cuerpo colegiado, la Corte Constitucional -que haria las veces de gobernante totalitario, por
no ser un érgano de representacion popular, y por tratarse de un enclave de decision alejado
de la discusion de los publicos débiles yfuertes en la esfera publica- sino que tienen que
ser discutidas y morigeradas a través de la discusién que garantice el “derecho a tener
derechos” de todos los ciudadanos, incluso de aquéllos participantes mas intransigentes y
radicales.

Ahora, es pertinente preguntarse si la falta de reconocimiento del derecho a la afiliacion de
lapareja homosexual es una cortapisa del “derecho a tener derechos” mencionado, es decir,
si la falta de una proteccién en ese sentido es una discriminacién elevada a rango legal, o
sea, segregacion. En este caso, el cuestionamiento estaria enfilado a si la necesidad de una
ley que reconozca a esta pareja como titular de ciertos derechos de los que gozan los
matrimonios y las uniones maritales de hecho es urgente, no para acabar con la
discriminacion, sino para generar una mayor equidad en la participacién de las personas en
la esferapublica.18L Siguiendo la linea de Arendt, es evidente que el reconocimiento de este
derecho especifico a la afiliacion al Sistema de la Seguridad en Salud de la pareja
homosexual no aumenta ni disminuye “el derecho a tener derechos” de las personas,
individual y colectivamente consideradas, a acceder a las discusiones de la esfera pablica,
sino que supone una igualdad en el plano de lo social que no afecta el plano politico.1®2 A
los ciudadanos, ya sean homosexuales o no, se les protege, asi sea en el papel, por igual su
derecho al voto, a ser elegidos, su facultad de hacer peticiones ante las autoridades, su
capacidad de accionar el aparato judicial, en fin, su libre desarrollo de la personalidad, lo
que conlleva a concluir que los congresistas disidentes del proyecto estan, en principio,

18 “Segregation is discrimination enforced by law, and desegregation can do no more than abolish the laws
enforcing discrimination; it cannot abolish discrimination and forcé equality upon society but it can, and
indeed must, enforce equality within the body politic.” (En: Ibidem, pag 237).

®La politica tiene que ver con latoma de decisiones en los publicosfuertes, es decir, el lugar donde se
discuten los derechos y se toman decisiones obligatorias por su sancion, en cambio, lo social tiene que ver
con el desenvolvimiento "‘privado” que se basa en esos derechos discutidos, aprobados o negados. Por esa
razén, Arendt acepta que una sociedad por extremas inequidades sociales desemboca en una pobreza politica.
(En: Bohman, James. The Moral Cost ofPolitical Pluralism: the dilemas ofdifference and equality in
Arendt's Reflections on Little Rock. *Publicado en: May, Larry y Kohn, Jerome. Hannah Arendt. Twenty
Years Later. Pag. 64). Aunque es sabido que la division de lo pablico y lo privado ha sido largamente
discutida por el feminismo, es cierto que lospublicos débiles se desenvuelven en un contexto “privado” por
cuanto sus decisiones no cuentan con obligatoriedad, por esto, siempre aspiran a convertirse en lavoz y en la
mano que redacta las decisiones de un publicofuerte. Se reconoce que la dicotomia entre lo social y lo
politico es peligrosa, sin embargo, cuando se habla de esferas publicas, se debe aceptar, por principio, la
existencia de esfera privadas; no obstante, lo que realmente garantiza el reconocimiento de las incidencias
mutuas entre las dos esferas es la posibilidad de discutir el bien comun, o la garantia del “derecho a tener
derechos”, que propone la facultad de cualquier participante de la esferaprivada de iniciar una accién
humana que tenga incidencia en la esfera publica y en los pUblicosfuertes. En fin, no sobra agregar que la
discusion aqui planteada es tedrica, motivo por el cual no puede desatender la necesidad de contar con
categorias analiticas que en la realidad no poseen contornos tan nitidos.



acertados, motivo que impone un cambio en la estrategia de la argumentacion, y en la
formacion de una voz u opinidn desde las bases que proponga el tema desde el punto de
vista de un mejoramiento de las condiciones sociales y no del cumplimiento de fines
meramente politicos centrados en la igualdad y en el libre desarrollo de la personalidad,
derechos que, de por si, ya estan reconocidos y protegidos. Aqui de lo que se trata es de la
efectividad de un derecho de segunda generacidn, de una meta programatica del Estado vy,
como tal, debe ser presentada y cabildeada. Por esto, la motivacién del proyecto debe
visibilizar la posibilidad del Estado de cumplir con esa parte del programa, con ese avance
en la obtencidn de los derechos de segunda generacion. Como se puede colegir, la
dicotomia entre derechos de primera, segunda y tercera generacion parapetan injusticias e
inequidades, por cuanto los unos estdn relacionados con los otros, tanto que estan
imbricados para su cumplimiento18’, mas lo que se quiere demostrar aqui es la necesidad de
una estrategia dentro del juego que estd en curso en el Congresol18ty en el sistema juridico
en general, un juego que presupone el manejo del conocimiento y el manejo de las mismas
herramientas con que se ha negado repetidamente el derecho a la afiliacion de la pareja
homosexual. Las facciones conservadoras se pertrechan en este caracter progresivo del
derecho de la Seguridad Social, en los derechos que ya estan reconocidos para los
homosexuales, de esto se sigue que una de las formas de desmontar su discurso es jugando
con los mismos conceptos para darles el giro necesario para llenarlos de contenido,
logrando asi un importante avance en la produccion de un discurso que proteja, por encima
de todo, la conformacion de una voz u opinion que resuene en el pablicofuerte.

En concordancia con lo anterior, uno de las tantas posibilidades, tiene que ver con un
proyecto de ley que ha de estar sustentado en notas econémicas y contables; que ha de ser
preciso en el ambito de aplicacion, es decir, en la afiliacién de la pareja homosexual; que
debe evitar tocar otras materias que tienen que ver con el desarrollo de otros derechos y
concepciones, como el derecho a la adopcién, los delitos y faltas disciplinarias por
discriminacion, entre otros; que ha de sentar bases claras de entrada en el Sistema de
Seguridad Social de este nuevo individuo, previendo cambios que van desde la
modificacion de los formularios, hasta los planes para procurar la estabilidad y financiacion
del aparato. Como se puede observar, esta propuesta genera una interseccionalidad18; en el
sentido de que su proceso de construccion y trdmite no ha de estar avalado, exclusivamente,

18“Los derechos de segunda generacion se incorporan apartir de una tradicion de pensamiento humanista y
socialista; son de naturaleza econémica y social, e inciden sobre la expresion de igualdad de los individuos.
Exigen cierta intervencion del Estado para garantizar el acceso igualitario a derechos, es decir, para
compensar las desigualdades naturales creadas por las ventajas y desventajas de clases, etnia y religion que
caracterizan las diferencias sociales entre individuos (...).” (Munévar, Dora Inés. EI Derecho a Tener
Derechos. Postulado arendtiano para pensar los derechos del cuerpo. En: Seminario Hacia una Agenda
Sobre Sexualidady Derechos Humanos en Colombia. Pag. 302)

B Siempre queda la posibilidad de no participar en el juego, en este caso, no apostarle a las palabras del
Congreso, sin embargo, aln parece utopica la propuesta de no jugar y cambiar por completo el juego. Como
lo dice la misma palabra utopia, esa salida ain est4 en un no-lugar.

1% Ver pagina 40 y 41 de este trabajo de tesis.



por los juristas y sus concepciones abstractas de los derechos, sino que requiere la
colaboracién de economistas, contadores, expertos en Seguridad Social y en deuda publica.

Es claro, entonces, que jugar por jugar, a veces, tiene sus costos, ganancias y pérdidas que
implican la atencién o la indiferencia de los participantes en el juego, por cuanto de la
efectividad de las jugadas, de su estrategia y de su elaboracién concienzuda pende la
continuacién del juego y la seriedad con que los demas jugadores se observen entre ellos, a
pesar de que no todos los movimientos culminen en una victoria. En este sentido, presentar
unay otra vez el mismo proyecto de ley, con pocas modificaciones en su articulado y en su
motivacién, no hacen mas que provocar un peijuicio en la sana competencia de los
participantes del puablico fuerte, una creciente sensacién de improvisacion y de
aburrimiento por la falta de alternativas. Lo mismo sucede con la insistencia en la mala
conducta, por ponerle algiin nombre, de la Corte Constitucional al respecto, reiteracién que
pone en tela de juicio la capacidad del grupo discriminado de los homosexuales para
encontrar nuevas salidas y para entender las dindmicas del Derecho que se decide en
distintos ambitos, de acuerdo con las facultades constitucionales de cada 6rgano. Hay que
reconocer que la Corte, en este caso especifico, ha sabido observar el sentido deljuego con
respecto a la division de poderes y ha conservado un espacio para la discusion pluralista de
los ciudadanos al no tomar decisiones referentes a un tema de exclusivo resorte del
legislador. Por lo expuesto, la mania de provocar un viraje en las lineas de decision de la
jurisprudencia constitucional, en el corto plazo, deja olvidada una de las estrategias mas
acertadas y valiosas para la continuidad del juego y para la consecucion de un
reconocimiento: la discusién en el publico fuerte, previo el fortalecimiento del publico
débill&a

Hay que ser consecuentes con las demandas que se le hacen a la concepcion del Estado y a
su ordenamiento juridico, hay que procurar que los jugadores quieran seguir moviendo las
fichas, hay que garantizar que el “derecho a tener derechos” no quede relegado por el afan
de obtener un reconocimiento de un derecho por los medios que no son adecuados, por las
palabras no autorizadas, por una sentencia que no ha de entrar en franca competencia con el
ambito de las palabras de las leyes, por las frases que no se escuchan ni se pronuncian en
los &ambitos que atafien a los publicos débiles, en su calidad de forjadores de la opinidn que
ha de ser avalada por la sancién del publicofuerte.

18 Esta propuesta tedrica sera puesta a prueba en la investigacion Vida Cotidiana, Marcos Politicos,
Regimenes Juridicos, interseccionesy alcances, planteada por la Profesora Dora Inés Munévar, para el caso
de los discapacitados como grupo discriminado. No sobra anotar que esta “solucion” ya la habia vislumbrado
Carré de Malberg, quien indicé que a la “Nacion” se le ha arrebatado su posicién en el juego juridico desde
que cumplié su papel historico de delegacion a los representantes del poder constituyente También, R.
Capitant sefiald que “el remedio se impone, es sencillo: se trata de pasar de la ficcion a la realidad, de sustituir
la soberania ficticia del pueblo por su soberania real (...)” (En: Ost, Francois y Van de Kerchove, Michel.
Elementos para una Teoria Critica del Derecho. Pag. 146 y 147).
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ANEXO

JURISPRUDENCIA ESTUDIADA DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

Sentencia
C-037 de 1996

C-098 de 1996
C-139 de 1996
C-434 de 1996
C-659 de 1997
C-481 de 1998
C-482 de 1998
C-507 de 1999

C-289 de 2000

C-1489 de 2000

C-814 de 2001

C-828 de 2001
T-597 de 1993
T-097 de 1994
T-539 de 1994

T-553 de 1994

T-569 de 1994
T-037 de 1995
T-290 de 1995
T-309 de 1995
T-349 de 1996

T-373 de 1996

Tema
Revision constitucional del proyecto de ley
Estatutaria de Administracion de Justicia
Los homosexuales frente a la regulacion de
las uniones maritales de hecho, Ley 54 de
1990
Multiculturalismo, jurisdiccion indigena
Unidad de materia
Concepcion de familia
Homosexualidad y estatuto docente, libre
desarrollo de la personalidad
Sustitucion pensional, igualdad entre
conyuges y compafieros permanentes
Homosexualismo en las fuerzas militares,
libre desarrollo de la personalidad
Familia se constituye por vinculos naturales
ojuridicos
Derecho a la Seguridad Social, derechos
economicos y sociales, derechos
prestacionales, decisiones econémicas
legislativas.
Parejas homosexuales frente al derecho a la
adopcion
Seguridad Social como un mandato social
Derecho a la Salud
Homosexualidad en las fuerzas militares
Derechos de las minorias, derechos de los
homosexuales, medios de comunicacién.
Derecho a la Seguridad Social de la
compafiera permanente
Homosexualidad en los colegios
Homosexualidad en las fuerzas militares
Homosexual frente a la custodia de una nifia
Principio de solidaridad
Multiculturalismo, principio de la
diversidad étnica y cultural.
Derecho a la igualdad, igualdad de
oportunidades, prohibicion de establecer



T-590 de 1996

T-681 de 1996

T-057 de 1997

T-101 de 1998

T-321 de 1998

T-660 de 1998

T-012 de 1999

T-268 de 2000

T-618 de 2000

T-1426 de 2000

T-1484 de 2000

T-1502 de 2000

SU-111 de 1997

SU-510 de 1998
SU-819 de 1999
SU-623 de 2001

criterios econdmicos para acceder a un
Ccurso.

Derecho a la igualdad, prohibicion de
discriminacion de estudiante embarazada.
Unidn marital de hecho, igualdad entre
conyuge y compafiera permanente.

Via de hecho, violacién del derecho a la
igualdad por inexistencia de justificacion
para apartarse de lajurisprudencia.
Derecho a la igualdad en el acceso de la
educacién del homosexual.
Derecho a la igualdad en las decisiones
judiciales.

Familia, vinculos que la conforman
Derecho a la igualdad, prohibicion de
discriminacion de estudiante en estado de
embarazo
Homosexualidad, test de igualdad,
trascendencia social de la condicién “gay”
Homosexuales, derecho a la Seguridad
Social del compafiero permanente,
prohibicién de actuar contra el acto propio.
Derecho a la Seguridad Social, exclusion de
parejas homosexuales.

Derecho a la salud, conexidad con derecho
a lavida.

Sistema de Seguridad Social, familia
constituida por matrimonio o por union
marital de hecho.

Conexidad, derechos econémicos y
sociables, excepcién de tutelabilidad.
Principio de diversidad étnica y cultural.
Derecho a la salud, derecho prestacional.
Homosexuales y derecho de afiliacion de la
pareja homosexual al sistema de la
Seguridad Social en salud.
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