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Para quienes histricamente han carecido de poder, recibir derechos es
simbolo de todos los aspectos negados de su humanidad: los derechos
implican un respeto que lo nbica a uno en el rango de referencia del yo

y el otro, que lo eleva del estatus del cuerpo humano al de ser social.

Patricia Williams, 2003

Introduccién

En atencién a la extensién en el control de
constitucionalidad que propuso la Constituciéon Politica de
Colombia de 1991, los homosexuales, como grupo discri-
minado, buscaron el reconocimiento de sus derechos, entre
ellos el de afiliacion del compariero/ a permanente a la Seguridad
Social en Salud, a través de las acciones de tutela y de
constitucionalidad. Tal eleccién no puede entenderse como
gratuita o azarosa. Las acciones mencionadas habian mos-
trado un alto grado de efectividad en sede de proteccion de

derechos fundamentales y de sus titulares, en especial, cuan-

1 Este articulo es una reflexion sobre el tema de mi trabajo de grado para la Maestria de Estudios
de Género de la Universidad Nacional de Colombia; por esta razon, a lo largo del mismo hago
extensas citas y un desarrollo pormenorizado de los procedimientos de la Corte Constitucional
en la materia.
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do estaba de por medio una persona o grupo en desventaja
(al respecto, T-373 de 1996, T-590 de 1996, T-681 de 1996,
T-012 de 1999, entre otras).

Efectivamente, la Corte Constitucional, en su labor
de guarda de la integridad de la Constitucion Politica, estu-
di6 en varias oportunidades el tema de la homosexualidad
en sus sentencias de revisién de tutelas o en sus fallos de
constitucionalidad. Tal tarea que le permitié 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 multi-
ples pronunciamientos, destaco aquellos que pueden ser con-
siderados como hitos o fundamentales en el esbozo de un
precedente judicial (ratio decendi’) a respetar en los analisis
posteriores, tanto por sus magistrados, como por los dis-
tintos jueces de menor o igual jerarquia que conformaran

la rama judicial colombiana.

1. T-539 de 1994. Magistrado ponente: Viadimiro
Naranjo Mesa

En esta oportunidad se revisé el fallo de tutela proferi-
do por un juzgado civil del circuito. A través de éste se negd
la accién instaurada en contra del Consejo Nacional de Tele-
visién, por cuanto éste se negd a transmitir un comercial de
prevencion del VIH/SIDA en el que dos hombres se besan
para después alejarse abrazados por la Plaza de Bolivar en
Bogota. El Consejo basé su negativa en la consideracion de

que el mensaje no tenia correspondencia con las imagenes,

2 Se entiende por ratio decidendsi “ aquellos apartes que recubren implicitamente con el valor de la cosa juzgada
[...] esto es, las consideraciones sin las cnales el fallo no tendria pleno significado juridic”. La ratio decidends se
opone ala obiter dictum, es decir, todas aquellas partes de la sentencia que pueden entenderse como
motivaciones auxiliares (Lopez, 2001).
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pues daba a entender que en la relacién homosexual existia el
peligro de ser contagiado con la referida enfermedad. Por
su parte, los accionantes consideraron que la decisién de la
entidad se basé en una apreciacion subjetiva que descalifica-

ba al comercial por el hecho de tratarse de homosexuales.

La Corte, luego de resumir la actuacion 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 la
aceptacion, postulado que no impone el cambio sino el aco-
gimiento, la no discriminacion y la realizacion del derecho a
la igualdad en la diferencia. Ademas, concluyé que los ho-
mosexuales no pueden ser objeto de discriminacion en aten-

cién a su condicion.

En lo atinente al caso concreto, la Corporacion confir-
mo el fallo del juzgado, por cuanto las amplias facultades del
Consejo Nacional de Television incluyen la de negar
fundadamente la proyeccion de un comercial, manifestacién
de la voluntad de la administracién que constituye un acto
administrativo que, como tal, debe ser discutido en la juris-
prudencia competente, esto es, ante la Contenciosa Admi-
nistrativa. Adicionalmente, dicha decision no afecté un dere-
cho fundamental, ni caus6 un perjuicio irremediable que con-

dujera directamente a la utilizacién de la accion de tutela.

No sobra indicar que los magistrados, en el instante de
estudiar los argumentos del demandante y con el animo de
cubrir todas las posibles aristas del derecho de accién, inter-
pretaron el reclamo de trato diferente de los comerciales

heterosexuales respecto a los de los homosexuales, como
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algo normal, por cuanto la igualdad se predica entre iguales,
de manera tal que no puede desconocerse que el comporta-

miento 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 podtia el Consejo Nacional
de Televisién mostrar como idénticas las conductas
sexuales comunmente reconocidas como naturales a
las que son practicadas por un grupo especifico de
poblacién y que, de alguna manera, son excepcionales
respecto al comportamiento sexual de la generalidad

de las personas.

No obstante, como este ultimo acapite no hace parte
de la verdadera motivacién que dio pie a la decisiéon de la
Cortte, por cuanto su estudio se hizo en el entendido de des-
pejar algunos interrogantes en relaciéon con 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 obiter dictum.
La aclaracion de voto de la sentencia en cuestién hace hinca-
pié en esta consideracion de la homosexualidad, reprochan-
dole a la sala mayoritaria el haber entrado en consideracio-
nes del sujeto homosexual, detalle que implicaria una discri-
minacién per se, cuando estaban tan claros los motivos de

improcedencia de la tutela.

2. C-098 de 1996. Magistrado ponente: Eduardo
Cifuentes Muioz

En esta ocasidon, la acciéon versé sobre la

constitucionalidad parcial de los articulos 1 y 2 de la ley 54
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de 1990, “por la cual se definen las uniones maritales de hecho y el
régimen patrimonial entre comparieros permanentes”, en estos articu-
los se define la unién marital de hecho como la unién de
hombre y mujer, as{ como establecen que sélo podran lla-
marse compafieros permanentes al hombre y a la mujer que
conforman esa unién. El demandante considerd que los apar-
tes demandados contrariaban el derecho a la igualdad, por
cuanto las parejas homosexuales podian encontrarse en la
misma situacién de afecto mutuo, comunidad de vida per-
manente y singular que supuestamente caracterizan a las
heterosexuales. Ademas, indicé 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 dltimo, precisé que este descono-
cimiento de la ley iba en contravia con el preambulo de la

Constitucién 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. Sefial6 que la mentada norma tenfa como
norte el dar proteccién a las uniones por fuera del matrimo-
nio, con el fin de darle proteccién a la parte débil de la rela-
cion, es decir, a la mujer, a los hijos concebidos en la misma
y al patrimonio que con su esfuerzo habia ayudado a con-
formar. En esta linea de anilisis, se precisé que los motivos
que ampararon la promulgacién de esta ley para las parejas
heterosexuales radicaron en su patticular virtud de construir
familia y en el cumplimiento del mandato de proteccién a la
mujer del articulo 43. Incluso se hizo énfasis en que el orde-

namiento juridico no impide que los homosexuales formen
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parejas, se asocien y realicen contratos validos entre ellos para
prevalerse ante cualquier contingencia, todo ello en conso-
nancia con el derecho a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad y a la intimidad (éste dltimo en la medida en
que el modelo de pareja avalado por el Estado no puede ser
parte de la discusién democratica). De este modo, la conclu-
sién a la que arrib6 la Corte tiene como idea central que la
ley demandada no estatuye privilegios odiosos para un gru-
po determinado, sino que pretendié acabar con una clase
determinada de discriminacién que, por tal, no puede ser
objeto de interpretacion extensiva a las demds minorias o
grupos discriminados, sin que esto petjudique, como da a
entender, la autonomia del legislador y del proceso demo-

cratico que se surte en el Congtreso de la Republica.

Los doctores Vladimiro Naranjo Mesa y Eduardo
Cifuentes Mufoz aclararon el voto en la medida en que qui-
sieron precisat que encontraban justo que el legislador se
ocupara de la creaciéon de un régimen patrimonial para las
parejas homosexuales. Aunque éstas no sean constitutivas de
familia, teniendo en cuenta que en la mentada institucién, en
todo caso, responden a tipologias variables que la hacen un

concepto en constante transformacion.

El salvamento y la aclaraciéon del voto de los doctores
José Gregorio Hernandez y Hernando Herrera Vergara, res-
pectivamente, observaron la imposibilidad de construir pa-
rejas entre homosexuales y en el supuesto silencio que guar-
dé la Constitucion respecto de esta identidad sexual, pues en
la medida en que no estaba protegida ni prohibida, mal po-
dria endilgarsele una supuesta omision al legislador, conduc-

ta que ni siquiera debié discutirse en el seno de la Corte.
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3. C-481 de 1998. Magistrado ponente: Alejandro
Martinez Caballero

En esta sentencia la Corte realizé el estudio de
constitucionalidad de una de las causales de mala conducta
del antiguo estatuto docente, decreto 2277 de 1979, que es-
taba relacionada con la homosexualidad. El reproche radicé
en la violacién al derecho a la igualdad y al libre desarrollo
de la personalidad y fue elaborado por el demandante con

base en pronunciamientos antetiores de la Corporacion.

La Sala realizé un estudio de teorfas contemporaneas
de la homosexualidad, desde aquellas ancladas en la genética,
hasta las que propenden por un entendimiento netamente
cultural del fenémeno. Lo antetior para aclarar que, sin to-
mar partido por alguno de los entendimientos, cuestién que
no es necesaria para garantizar los derechos de los homo-
sexuales, esta minorfa debe ser protegida en la medida que
su identidad de entrada no comporta predisposicién para
los delitos sexuales o para la mala conducta, como lo de-
muestran sendos estudios citados en la parte motiva. Ade-
mas, afiadié que si la homosexualidad es una cuestién biol6-
gica, su derecho a la igualdad estaria respaldado por la pro-
hibicién constitucional de establecer diferencias con base en
el sexo y que si, por el contrario, se trataba de una verdadera
opcidn, sus derechos estaban garantizados por el libre desa-
rrollo de la personalidad. En este sentido, trabaja el concep-

to de criterios sospechosos para indicar que estas categotias

(@) se funden en rasgos permanentes de personas, de
los cuales éstas no pueden prescindir por voluntad
propia a riesgo de perder su identidad; (ii) esas carac-

terfsticas han estado sometidas, histéricamente, a pa-
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trones de valoracién cultural que tienden a menospre-
ciarlas; y, (iii) con constituyen, per se, criterios con base
en los cuales sea posible efectuar una distribucioén o
reparto racionales y equitativos de bienes, derechos o

cargas sociales.

Con base en lo anterior, se precisa 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 valoracion 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 as{ como la Cor-
poracién declaré inexequible el aparte demandado, por cuanto
la norma no resisti6 el analisis estricto a la que fue sometida,
pues los critetios sospechosos fueron confirmados de la sim-
ple confrontacién con los postulados constitucionales, como
también la conveniencia de mantener una prevision en el ot-
denamiento que de por sf no garantizaba la proteccién del
bien juridico tutelado. Lo anterior dado que las faltas de mala
conducta, en lo referente a lo sexual, referidas al desarrollo
de la docencia serfan investigadas y castigadas por la via de
otras faltas disciplinarias, incluso penales, que cobijan tam-

bién a los heterosexuales como posibles agentes de abusos.

Como era de esperarse, las aclaraciones y los salva-

mentos de voto’ en tan disputado dilema jutidico no deja-

3 Los magistrados que salvaron voto fueron 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 exteriotizacion de las conductas
homosexuales en aras de preservar los derechos de los nifios.
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ron de manifestarse en contra de las conclusiones de la ma-
yorfa de los magistrados, en el supuesto de que era necesario
hacer operante la norma en la medida en que no se sancio-
nara el serhomosexual, es decir, la conducta que podia influir

en nifios y adolescentes.

4. Los solteros devienen en “sospechosos”

De la anterior revision de la jurisprudencia considerada
hito en el ambito de la homosexualidad, se puede colegir de
la ratio decidendz, que la condicidén homosexnal se convierte en
un criterio sospechoso para recortar derechos o establecer
diferencias en el interior del ordenamiento juridico, por ra-
z6n, en principio, el juicio de razonabilidad y proporcionali-
dad de un trato diferente establecido en la ley, 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 e incluso el
de estar libre de discriminacién en atencién al sexo. Tam-
bién, es diafana la precisiéon en cuanto quienes estan recono-
cidos como componentes de las uniones maritales de hecho
y quienes deben ser llamados compafieros permanentes, con
base en la regulacién de la ley 54 de 1990, con el fin de
regular los efectos patrimoniales y filiales que puedan deri-
varse de la mencionada situacién. Fue reiterada la visién 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 puesta 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 és-

tas, asi no estructuren lo que la Constitucién llama familia.
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En este contexto, establecidos los lineamientos del pro-
cedente jurisprudencial en materia de bomosexualidad, surge la
sentencia de tutela T-618 de 2000, un fallo que, en principio,
parece desarticular los ejes de claridad, coherencia y concot-
dancia del pensamiento de la Corte Constitucional, no obs-
tante, un analisis detallado pone en evidencia que las lecturas
sesgadas de su motivacién proponen un ratio decidend: que no
existe por medio del expediente de datle peso a lo acciden-

tal o auxiliar en el fallo, es decir, a la obiter dictum.

5. De la utilizacion de la sospecha a las estrategias
fallidas: la sentencia T-618 de 2000

El caso que se planted en los estrados judiciales tenia
que ver con una pareja de homosexuales portadores de VIH
-uno de ellos, pensionado por invalidez, el otro, cotizante
hasta que perdi6 su trabajo- formularon la peticién al Insti-
tuto de los Seguros Sociales para obtener la afiliaciéon del
segundo como beneficiario en calidad de pareja del pensio-
nado, en aras de no perder la cobertura en el tratamiento del
virus. En su momento, el 1.S.S. acept6 la solicitud; no obstan-
te, pasado un tiempo, cuando fueron a recoger sus carnés
renovados, recibieron una carta de meses atrds, enviada a
una direccién incorrecta, donde se les informaba que, de
acuerdo a un concepto de la oficina juridica, quedaba anula-
da la afiliacién del beneficiario referido. Ante la urgencia del
tratamiento, donde estaba involucrado el derecho a la vida,
se formul6 tutela al juez del Circuito, quien tutelé transitotia-
mente los derechos del beneficiario y le ordené al 1.S.S.
reestablecer el tratamiento. Sin embargo, no entré en mayo-
res consideraciones, motivo por el cual el accionante impug-

n6 la decision para que la proteccion fuera plena y el juzga-
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dor se pronunciara sobre todos los derechos esgrimidos en
el libelo que dio inicio a la accién. El Tribunal Superior de
Bogota confirmé el fallo del aquo, razén por la cual la sen-

tencia llegd a la Sala de Revisiéon de la Corte Constitucional.

La Cotporacién abocé el estudio del tema y tras con-
cretar la situacién de hecho que provocé la puesta en peligro
del derecho a la vida del beneficiatio, se ocup6 de establecer
que la vulneracién no estaba en cancelar una afiliacion tenien-
do como base la condicién de homosexual, sino que el
irrespeto que tuvo el 1.S.S. al debido proceso y al acto pro-
pio, al dejar sin efecto un acto de su competencia sin oir a los
interesados. A éstos se les habia creado una situacion juridica
favorable que para revocatla, el 1.S.S. necesitaba de su con-
sentimiento o, en caso de no contar con él, de la interposi-
cién de la accién de lesividad en contra del propio acto, para
que fuera la jurisdiccién competente la que decidiera si el
acto debia salir 0 no del mundo juridico. Por estas circuns-
tancias, la Sala reitera que su estudio de fondo no radica en el
concepto de familia inmerso en el Derecho a la Seguridad
Social en Salud, tema que serd objeto especifico de la SU-
623 de 2001, aunque deja establecido que varias sentencias
hicieron énfasis en la diferencia de sexos para constituirla.
Por ultimo, decide tutelar el detrecho a la Seguridad Social
del beneficiario expulsado, por encontrarse conexidad con

el derecho a la vida en el caso especifico y ordena que el

»

4Ta sentencia hace explicita esta posicién al decir que el “tema de si el término “compariero 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 andlisis que se haga del articulo 163 de la ley 100 de 1993 y del articnlo
40 del decreto 806 de 1998 es un complejo estudio juridico que corresponde decidirlo a quien llegare tramitar la accion

de lesividad, si es que se presentare. 1.uego, si no va a haber campo a un petjuicio i jable porque al prospe
la violacidn 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 jues de tutela”.
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I.S.S. preste el servicio hasta que se decida la pertinente
accion en la jurisdiccién contencioso administrativa, por
cuanto, también, hubo una vulneracion evidente al debi-

do proceso.

Es posible observar que, de la linea argumentativa de
la parte motiva, es impropio considerar que se tutelé el de-
recho 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 proce-
so y el irrespeto de una entidad estatal de su acto propio,
detalles regulados en extenso en el Codigo Contencioso
Administrativo (articulos 69 a 74), asi como la prevencion
explicita de la Sala del cariz de su argumentacién, en la medi-
da que se aleja del estudio de fondo de quién constituye fani-
lia y de los articulos pertinentes de la ley 100, por no ser

objeto del presente litigio.

Por lo expuesto, es posible anotar que esta decisién no
representa un salto abrupto en las concepciones de la Corte,
ni el precedente construido por ella a través de las distincio-
nes entre ratio decidendiy obiter dictnm, puesto que, en esta oca-
sion, la primera estarfa relacionada con casos que atafien tni-
camente a temas que tratan de la violacién al debido proce-
so por irrespeto a 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 alguna instancia judicial o administra-

tiva.
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6. Las palabras del juez: ¢un saludo a la bandera?

Vale la pena preguntarse por la importancia de la sen-
tencia SU-623 de 2001, por cuanto ésta, finalmente, como
lo auguraba T-618 de 2000, estudié las incidencias del articu-
lo 163 de la ley 100 de 1993, en particular, el enfoque de
unificacién en aras de evitar pronunciamientos contradicto-
rios. Si bien no es un estudio de constitucionalidad del articu-
lo en mencidn, la jurisprudencia citada establece claramente
un precedente en lo atinente a su aplicacién para la pareja
homosexual, una ratio decidendi que afectara fallos idénticos o
parecidos en el mediano plazo del ejercicio de la Corte Cons-
titucional, cuestion que se evidencia en la sentencia C-814 de
2001, que trat6 la posibilidad de adopcién por parte de una

pareja del mismo sexo.

En esa oportunidad, la Corporacién entré a revisar el
fallo de tutela adoptado por el Juez Noveno Civil Municipal
de Medellin, dentro de la accién de tutela instaurada por
César Augusto Medina Lopera contra Comfenalco E.PS,,
que negd la proteccién a su derecho de ser afiliado como
compafiero permanente al sefior Jhon Jairo Castafio Suescin
aduciendo que ni las normas ni la jurisprudencia colombiana
brindaban proteccién o reconocimiento a la pareja confor-

mada por homosexuales.

La Corte Constitucional inici6 su revisién en su calidad
de regulador y vigilante, precisando las caracteristicas pro-
pias del derecho a la Seguridad Social, aclarando que el Esta-
do es sujeto pasivo de algunas obligaciones respecto a ese
servicio publico, algunas de ellas tipicas de la prestacion de
cualquier servicio. Ese es el caso de la ampliacion de la co-

bertura y otras genéricas, aplicables a cualquier actividad del
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Estado, como la prohibicién de llevar a cabo discriminacion
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 pet-
mita distribuir sus beneficios adecuadamente dentro
de la poblacién. La necesidad de desarrollo de la re-
gulaciéon constitucional en Seguridad Social ha llevado
a la Corte a afirmar que se trata de un sistema norma-
tivo integrado cuya complejidad no puede ser desco-

nocida prima facie por el juez constitucional.

Por su parte, la Corte expuso que los criterios de am-
pliacién de la cobertura son disimiles y maltiples, ademas, de
resorte indiscutible del legislador y no de la Rama Judicial o
del Ejecutivo, decision del Congreso que de por si no com-
porta de entrada una vulneracién al derecho a la igualdad de
los grupos discriminados que no entran en sus previsiones,

por cuanto

[...] la situacion de marginacién 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 marginacion.
En estos casos de marginacion social es necesario que
el analisis constitucional considere también si el crite-
rio de valoracion que presuntamente ha debido tenet-
se en cuenta para incluir a determinado grupo como
beneficiario del servicio -estar haciendo vida de pare-

ja- resulta adecuado para proteger los derechos que



Lina Maria Céspedes Baez

se alega han sido conculcados -igualdad, Seguridad

Social, libre desarrollo de la personalidad, salud-.

Esta via, como los criterios a tener en cuenta por el
legislativo, en sede de Seguridad Social, son variados (de or-
den presupuestal, econémico y demografico). El juicio de
razonabilidad y proporcionalidad de la exclusién debe con-
tener un menor rigor, mecanismo que se encuentra en con-
sonancia con el estudio que se hizo de exequibilidad de los
articulos 1 y 2 de la ley 54 de 1990 (Sentencia C-098 de
1996). Es asi como la opcién de proteger solamente a las
parejas heterosexuales no unidas por el matrimonio tomada
port el legislador, dejando a un lado las uniones del mismo
sexo, no comporta una vulneracion al derecho a la igualdad
por el caricter mismo del derecho a la Seguridad Social, a lo
que se atafie al tipo de cobertura que tiene prevista la ley 100
de 1993. Esta 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 Constitucién.

En conclusién, la Sala mayoritaria, es decir, cinco ma-
gistrados, negd la tutela del derecho de los accionantes, mo-
tivo por el cual los magistrados disidentes’, salvaron el voto
y publicaron lo que en su opinién ha debido ser la decisiéon
de la Corte Constitucional en el caso concreto. Su argumen-

tacién puede sintetizarse asf:

* Laverdadera justificacién de la sentencia radica en

que las parejas homosexuales no son familia, cuando

5 Los magistardos que salvaron voto fueron los doctores Jaime Araujo Renterfa, Manuel José
Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trevifio y Eduardo Montenegro Lynnet.
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la Constitucidon solo se refiere a la heterosexualidad en

el caso del matrimonio.

* La argumentacion del fallo parte de la premisa de
que las exclusiones del Sistema de Seguridad Social
vienen dadas por factores distintos a la otientacion
sexual; cuestion que debi6 ser parte del fondo del asun-

to sujeto a debate judicial.

* Elentendimiento del principio de universalidad de
la Seguridad Social, como un mandato progresivo,
que deja por fuera a algunas personas, no tiene aside-
ro para los magistrados disidentes, quienes tienen por
su real entendimiento que todo individuo tiene una
cobertura basica que se ampliard de acuerdo con la

capacidad del sistema.

* El test de razonabilidad para determinar si se vul-
ner6 el derecho a la igualdad debié ser estricto, por
cuanto las premisas a ser estudiadas contenfan ¢riterios

sospechosos.

* La cobertura familiar del articulo 163 de la ley 100
de 1993 no hace referencia al sexo. Ademds, la senten-
cias que estudiaron la exequibilidad de la ley 54 de
1990 solo pueden ser aplicadas como ratio decidend: de
casos que tengan que ver con el objeto de estudio
(uniones maritales de hecho y sus efectos patrimonia-
les cuando se trata de parejas constituidas por un hom-
bre y una mujer) y no con los casos de Seguridad
Social. Adicionalmente, citan los argumentos de la sen-
tencia T-1426 de 2000, donde se neg¢ la afiliaciéon a la

Seguridad Social en Salud del compafiero homosexual,
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puesto que se considerd que la interpretacion correcta
del articulo 162 de la ley de Seguridad Social debe
hacerse de acuerdo a las normas que regulen materias
semejantes (en el caso, el Decreto Reglamentario 1889
de 1994, que trata el tema de pensiones e indica que
s6lo podran entenderse como compafieros a las pa-
rejas heterosexuales) y no acudiendo a las estipulacio-
nes de la ley 54 de 1990, en aras de respetar el princi-
pio de la unidad de materia. No sobra anotar, que los
magistrados disidentes retomaron esta cuestion, de-
jando en claro que ni siquiera el decreto de pensiones

podia ser aplicado al sector salud.

Ahora bien, aunque la jurisprudencia sentada en este
caso refiere a una tutela, no se puede olvidar que la Sala
Plena estudi6 el caso para unificar criterios respecto a esa
situacién de hecho. Con el fin de no producir fallos contra-
dictorios en el futuro, punto que reduce la capacidad de de-
cision de la Sala Plena o de las salas de revision, cuando los
casos planteados sean idénticos o similares, dependiendo de
hasta dénde puede ampliarse la ratio decidendi a otros casos
especificos y teniendo en cuenta la regulacion, la capacidad
de remisién y los eventuales vacios que deban ser llenados
por la labor integradora del Derecho llevada a cabo por el

juez en la decision de casos dificiles.

Podria ser bastante pesimista en concluir que esta sen-
tencia significa la resignacion para los homosexuales que pre-
tendan la proteccion juridica por medio del concepto com-
pafiero/a permanente. Sin embatgo, no es apresurado afit-
mar que el radio de accién de su actividad en este punto

especifico, la afiliacion de la pareja homosexual a la Seguri-
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dad Social en Salud, ya no tiene ni puede tener como escena-
rio principal al juez de la tutela, quien debe respetar el prece-
dente sentado por la Corte Constitucional, en observancia
del principio a la igualdad, ni a las salas de revisién de esta
Corporacion. Por cuanto el precedente ya ha sido estableci-
do, la ratio decidendi instaurada en esta jurisprudencia debe ser
acatada para salvaguardar la igualdad ante la administracién
de justicia y la seguridad juridica® (Cfr. T-057 de 1997, T-321
de 1998 y T-1484 de 2000, entre otras). Las personas juridi-
cas también son titulares de estos derechos y sélo podrin
soslayarse cuando la evidencia factica del caso demuestre que
ciertas diferencias en los supuestos de hecho metrecen un

nuevo estudio y, por tanto, una nueva decision al respecto.

7. Enfrentando el pesimismo

Cuando los legos encaran la simple evidencia de los
numerosos fallos de la corte constitucional, ya sea por los
titulares de prensa, por las rapidas noticias en al televisién o
port el estudio de una gaceta de esta Corporacion, la sensa-
cién a la que los arrastra varia de la confusion al desconsuelo,
dado que el inventario de sentencias con sus respectivos te-
mas, sus normas demandadas y sus diversos efectos de cosa
juzgada, avasallan a cualquier lector que pretenda hacer una
lectura inicial y sistematica de los temas tratados por la Cot-
te. También les serd arduo llegar a una conclusién acerca de
la interpretacién que van forjando los magistrados en torno
a los derechos y a la Constitucién en general. Por esta razén,

tomar lo fallos uno a uno revelara muy poco del verdadero

6 La Corte Constitucional ha “concedido tutelas por violaciin al principio a la ignaldad dado que los jueces de
instancia se han apartado de decisiones obli

jas tomadas 7 por la Corte en casos andlogos. La
violacidon del precedente, pues, es una cansal de tutelabilidad del derecho a la ignaldad si, se repite, el juez no ‘ofrece
justificaciones suficientes.y adecnadas’ para fundar su fallo contrario” (Lopez, 2001: 49).
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trabajo que se realiza con cada nuevo caso que se decide,
con cada nuevo examen de constitucionalidad que se avoca,
porque “la incrementalidad del derecho jurisprudencial, determinada
por la resolucidn de problemas juridicos caso a caso, tiene la tendencia a

ser desestructurada y, a veces, cadtica [...]” (Lopez, 2001: 55).

Por lo expuesto, ante un estudio que se base en la juris-
prudencia, lo razonable no es observar minuciosamente cada
fallo y descomponetlo, sino tomar la generalidad de los mis-
mos, decidir cudles de ellos merecen ser bito, dependiendo
del derecho que se va a estudiar y teniendo en cuenta su
petfil (Lopez, 2001), para relacionar las demas decisiones
con esa ratio decidends, establecida de acuerdo a la sentencia

significativa en la materia.

Para comenzar, los derechos a la salud y a la Seguridad
Social han tenido multiples desarrollo en la jurisprudencia,
todo ellos dependiendo del caso a tratar y del nivel de abs-
traccion posible en el estudio. De esta manera se tiene que el
detrecho a la salud’, consignado en el articulo 49 de la Cons-
titucién, hace parte de los derechos de prestacion o de desa-
rrollo progresivo, calidad que los aleja de los fundamentales,
salvo que exista conexidad, fenémeno ya reseflado. Asi lo ex-
preso la SU-039 de 1998:

Los derechos a la Seguridad Social y a la salud presen-
tan la caracteristica de ser programaticos y de desarrollo pro-
gresivo por parte del legislador, en este orden de ideas, se

convierten en programas de accién estatal que comportan

7 La jurisprudencia entiende el derecho a la salud como ‘U facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad orgdnica fincional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de reestablecerse
cnando se presente nna perturbacion en la estabilidad orgdnica y funcional de su ser. Implica por tanto nna accion
de conservacion y otra de reestablecimiento [...]” (Sentencia T-597 de 1993).
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prestaciones de orden econémico y social, que configuran
derechos prestacionales en favor de los habitantes del terri-
torio nacional, a cargo del estado y exigibles al mismo en
cuanto a su calidad de derechos subjetivos, permitiendo re-
clamar de las autoridades y de los particulares una determi-
nada actividad constitucionalmente sefialada y para cuya efec-
tividad precisan ¢/ desarrollo legal, el arbitrio de los recursos y la

provision de la pertinente estructura que los actualice.

Como ya se refirio, la proteccion de los derechos y la
amplitud de la capacidad decisiva del juez de tutela depen-
den del grado de desarrollo del tema, como de los supues-
tos facticos que rodean el tema juridico. En este sentido, la
Corte fall6 favorablemente las tutelas que trataban los dere-
chos a la salud y a la Seguridad Social de los compafiero/as
permanentes, cuando se referfan a parejas heterosexuales. Tal
cuestioén ni siquiera se plante6 como un motivo de fondo,
por cuanto el dilema homosexual no estaba presente en las
mismas o que se reiteré en la posibilidad de estas personas
de ser afiliadas por su compafiero/a en la parte motiva de la
decision.

El tema de los homosexuales también se traté en va-
rias oportunidades, pero de acuerdo con aristas diversas a la
escueta afiliacion de la pareja al sistema de Seguridad Social
en Salud. Por esa razén la ratio decidendi de los fallos se com-
porté de manera amplia, de acuerdo al principio garantista
de la Constitucion sobre el libre desarrollo de la personali-
dad, de la igualdad en su sentido amplio y de la no discrimi-
nacién en razén del sexo, por cuanto en ellos se ventilan
casos enfrentado a normas especificas en sede de la Seguri-

dad Social en salud y de la adopcidn, en un intento
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interpretativo comun de qué se entiende por compafiero/a
permanente. En otros términos de qué dimensién de la famsi-

lia se protege de acuerdo a los postulados constitucionales.

Sin embargo, estos fallos cuentan con extensos sal-
vamentos de voto que, a veces parecen dar la impresion
de una equivocacién de la Sala Mayoritaria o, por lo me-
nos, de una salida en el mediano plazo que anuncia un
cambio de linea. En referencia con el tema citado, los
magistrados disidentes en la sentencia de unificacién 623
de 2001, basan sus diferencias en lecturas diversas de los
mismos textos, desde los que consagran la familia hasta la
universalidad como principios del Sistema en Seguridad
Social en Salud. Por otra parte, los magistrados que no
adhirieron a la posiciéon de la mayoria dicen que el fallo
parte de la premisa segin la cual, las exclusiones del Siste-
ma en Seguridad Social vienen dadas por factores dife-
rentes a la orientacién sexual, cuestiéon que no esta claray
que, por tanto, ha debido ser objeto de debate judicial.
En este caso, la Sala Mayoritaria tiene a su favor la clari-
dad del 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 otorgaron al concepto compariero/ a perma-
nente, puesto que esto conduciria al absurdo de un decre-
to acerca de pensiones que no considera la pareja homo-
sexual y a una sentencia de unificacién que impone una
interpretacion benéfica para esta pareja en el ambito de la
Seguridad Social en Salud, desvertebrando asi la coheren-
cia del Sistema en Seguridad Social en Salud (Decreto re-
glamentario 1889 de 1994). Con una concepcion de familia

claramente definida en la jurisprudencia, serfa dificil datle un

419



Saberes, culturas y derechos sexuales en Colombia

20

nuevo punto de partida a la definicién de este concepto a la

condicién homosexual del accionante.

Ahora, serfa imposible desconocer que, a pesar 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 andloga y que, en consecuencia, puede set objeto de
analogfa® al caso en comento, ya que las interpretaciones de las
normas no se hacen en abstracto cuando existen el cuerpo
legislativo y jurisprudencial que da las pautas para llegar a un

entendimiento que consulte la integridad del ordenamiento.

En lo referente a la interpretacién del principio de uni-
versalidad del sistema, es importante anotar que en ningdin
momento se les niega la entrada al sistema a ciertas personas
por su condicién de homosexuales, sino por una prevision
especifica que toca el concepto de familia 'y cobertura familiar
disefiadas en el articulo 163 de la ley 100, por ejemplo, como
hijos, como trabajadores independientes, entre otros. Se con-
cluye que es acertado afirmar que el sistema no discrimina al
homosexual, mas bien, defiende, en consonancia con las in-
terpretaciones del articulado constitucional, un entendimien-
to de familia.

Para terminar, esta el problema del test de razonabilidad,

en la medida que los magistrados disidentes consideraron

8 En este caso no se podria hablar de una analogia in malam partem porque la prevision del articulo
décimo del Decreto 1889 de 1994 no establece una sancién, ni una excepcion de modo que la
analogfa en este caso esta permitida (articulo 8 de laley 153 de 1887). Incluso, podtia argumentarse
que los derechos y prerrogativas no pueden ser deducidas por analogfa. Isabel Cristina Jaramillo,
al comentar el pensamiento de Wesley Hohfeld, indica que, ‘% exigencia de Hobfeld de proveer argumentos
de justicia y politicas piiblicas 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 lggicamente en formnlas abstractas o
por mera analogia, pues tales deducciones no son ligicas en absoluto” (Jaramillo, 2003: 30-31)
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que éste debid ser escrito porque tenfa como premisa un
grupo histéricamente discriminado. No obstante, esto tiene
su logica cuando se trata de derechos funadamentales o de
derechos-prestacién en conexién con derechos fundamen-
tales. De ahi que el test sea estricto en casos como el de los
homosexuales en las fuerzas militares, en el estatuto docente
o en la conveniencia de llevar a cabo desfiles publicos, casos
en los que se cruzan derechos fundamentales como el del
libre desarrollo de la personalidad, el de estar libre de toda
discriminacion, el trato igual; pero nunca derechos que son
de segunda generacién en lo que el legislador tiene un am-
plio espectro de manipulacién por el mismo mandato de la
Carta Constitucional. En los casos en que estan involucrados
los derechos sociales, econémicos o culturales, el test no puede
atender solamente al criferio sospechoso sino tener en mente la
clase de derechos que estan bajo estudio y las decisiones fi-
nancieras de las que depende la estabilidad de todo el siste-
ma (Cfr. SU-810 de 1999).

Lo anterior lleva a establecer que utilizar el término
compariero/ a permanente para las parejas homosexuales es un
yerro juridico, concepto que estd reservado por el momento
a las parejas conformadas por un hombre y una mujer, unio-
nes protegidas en el mundo del Derecho por leyes especifi-
cas que las contienen y nombran. Normas que, en cualquier
caso, sirven de critetio 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 tra-

yectotia que tienen en la jurisprudencia.

Todo esto no significa un aval al desconocimiento de

las parejas homosexuales como merecedoras de derechos,
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de la misma manera que fueron reconocidas las heterosexuales
no formalizadas por el matrimonio. Més bien, quiere poner
en videncia que en una materia excesivamente reglada como
la Seguridad Social en Salud, en la que, por lo general, no se
discuten derechos fundamentales y que depende de decisio-
nes delegadas expresamente al legislador, el magistrado de la
Corte Constitucional tiene un umbral muy reducido de deci-
sién a favor de la observancia de sus competencias. Las de
las demas ramas del poder publico, en este caso el Congreso,
no pueden ser acusadas de omisién legislativa, en la medida
en que estos derechos son progresivos y estan sujetos al de-
bate democratico que toma lugar en su recinto, sin que exista
un mandato taxativo que le obligue reconocer grupos espe-
cificos mientras el acceso de toda la ciudadania, en abstracto,
esté garantizado, hasta tanto no existan cortapisas especificas
para que personas determinadas por su opcién sexual o por

su sexo hagan parte del Sistema.

8. Desafiando la palabra del Derecho desde otra
perspectiva

Puede decirse que los jueces escriben para solucionar
contlictos, para salvar las insuficiencias de la ley. Sin embar-
go, la labor del legislador es mas delicada, dado que éste
decide qué entra en el mundo de lo juridico y qué no, qué es
una cuestion privada, qué no merece el pronunciamiento de
una ley y qué tiene el suficiente peso para ganarse las palabras
del legislador o del juez. Obviamente, el Congteso no actia
sin controles y sin la direccién que le marca el acto constitu-
yente encarnado en la Constitucién. Sin embargo, nadie, en
términos juridicos, lo puede obligar a legislar sobre deter-

minadas materias, nadie, salvo sus propios miembros’. En



Lina Maria Céspedes Baez

esta linea, ni siquiera la Corte con sus pronunciamientos pue-
de afectar la autonomia del Parlamento, mucho menos,
arrogarse su papel de legisladores que llenan los vacios de
una actividad que le corresponde en exclusiva a los congre-
sistas y a los debates que se presentan en ellos. De esta for-
ma, las apuestas que se llevaron a la Corte Constitucional, en
especial, las que tienen que ver con la Seguridad Social en
Salud, no se perdieron por un capricho de los magistrados,
sino por la légica misma del ordenamiento que impone esa
respuesta cuando la materia estd y debe ser regulada en ex-
clusiva por el legislativo. Es asi como el cambio de esta es-
trategia debe dirigirse al impulso de proyectos de ley que
regulen el caso, ya sea por las normas especificas que se apli-
quen a la Seguridad Social, al régimen patrimonial, entre otros,
o por supuestos juridicos amplios que equiparen la expre-

si0n compasiero/ a permanente a la pareja homosexual.

La primera de las soluciones, es decir, aquella que
propende por leyes especializadas para cada uno de los te-
mas 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 distan-
cia con los debates de lo que se entiende por familia. 1.a ma-
nera de presentar los argumentos y de realizar las discusiones
se torna mas accesible y facil en un tema que levanta tanta
polémica. No obstante, se corre el peligro de crear un tercer

régimen (junto a las parejas unidas en matrimonio y al de las

9 Por supuesto, existen excepciones, basta leer los articulos transitorios de la Constitucion, pero
en la generalidad de los casos, el mismo Congteso impone las dinamicas de la matetia a legislar.
Incluso, existen dinamicas no completadas en el ordenamiento juridico que pueden desembocar
en una supuesta obligacion de legislar sobre ciertas materias, en el caso de los grupos de presion
o del clientelismo.
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parejas heterosexuales que convivan en union libre) que se
convierta en otro motivo de discriminacién o de inseguri-
dad juridica que dependa de fallos posteriores para detet-
minar su alcance, dado que datfa pie a la creacion de nuevos
precedentes por tratarse de temas no estudiados y, pot tan-

to, no cobijados por la cosa juzgada.

La segunda propenderia por una ley de interpretacion
auténtica que indique que en la expresion compasiero/ a perma-
nente se entendera incluida la pareja homosexual para todos
los efectos, detalle que le abtia paso a esta unién, no sélo en
la Seguridad Social y en el régimen patrimonial, sino en la
posibilidad de adoptat, en las inhabilidades para ejercer car-
gos publicos y para contratar con el Estado, entre otros.
Ahora, esta estrategia podtia encontrar insalvables obstacu-
los en el tema de la concepcién de la familia, cuestion que
podrian evitarse con leyes especificas resefiadas como pri-
mera solucién, que entraran a regular la cuestiéon de manera
paulatina, por cuanto este aspecto, de acuerdo a las diversas
lecturas que se le dio al articulo 42 de la Constitucion, lectu-
ras que van desde la interpretacién de la intencién del cons-
tituyente, hasta su estructura gramatical, lo mas adecuado serfa
un acto legislativo que modificara el articulo e incluyera en su
concepcion de familia a la pareja homosexual, cambio que
esta sujeto a un proceso mas largo y exigente en el Congreso
y para el cual el pafs aun no parece estar totalmente prepara-
do dados los diversos enfrentamientos que ha sufrido el tra-
mite de la ley de parejas homosexuales propuesto por la
Senadora Piedad Cérdoba.

No debe olvidarse que las palabras en Derecho no tie-

nen el mismo valor que las palabras comunes (Rodriguez,
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1999), no sélo por su poder perfomativo, sino por el nivel
de abstraccién que alcanzan, y por su potencialidad patra
desdibujar la presencia de individuos de carne y hueso frente
al fluir de lo juridico. Hay que aceptar que un paso directo de
la Constitucion a los jueces es, en la mayoria de los casos,
dificil, aunque se trate de derechos fundamentales y casi im-
posible, cuando las previsiones constitucionales no tienen este
caracter y, por tanto, necesitan de desarrollos legales pata su
operatividad. Es precipitado descalificar a la jurisprudencia
y a su autor de manera tajante, mas, cuando se observa que
la Corte Constitucional, en el caso concreto, depende, en su
mayortia, en las palabras de la ley, salvo en los casos en que
los derechos pendientes de desarrollo en conexidad con un

derecho fundamental.

Las leyes deben poseer ciertas virtudes, una de ellas es
la concrecién, el lenguaje juridico mas directo y la posibili-
dad de acceder a los debates de la misma en comisiones,
camaras y plenarias. Tras ella, encontramos a los represen-
tantes de los partidos, de las etnias y de las regiones, la dialéc-
tica de la argumentacién y la contra argumentaciéon. Lo que
quiero 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 for-
macion de la opinidn priblica capaz de adelantar un debate de
altura en el Congreso, con miras a discutir y reproducir ese
proyecto en el priblico fuerte (Fraser, 1997) y luego, a la protec-
cién de estos derechos ganados en el debate democratico
ante una rama Judicial que setd capaz de resolver los casos

dificiles o de integrar las normas pertinentes en los vacios del
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legislador. En fin, es esencial que los homosexuales ganen el
derecho a la afiliacién de la pareja a la Seguridad Social en
Salud (a la manera de los compasiero/ as permanentes o por me-
dio de la creacién de una nueva categoria) en el ambito del
Parlamento, dadas las especiales caracteristicas del mismo
(detecho de prestacién, dependiente de un desarrollo del le-
gislador, que no puede ser otorgado, ni protegido automati-
ca-mente por la Corte Constitucional, sino en la medida en
que éste sea desarrollado por la ley), por cuanto la estrategia
desplegada ante los jueces agot6 sus posibilidades de éxito
en vista de que las ramas no pueden desconocer mutuamen-

te sus campos de accion.

La formulacion de la citada ley es necesaria para fot-
malizar conquistas, sin embargo, no debe olvidarse que tal
formulacién va a seguir pronunciamientos jutisprudenciales,
casos dificiles y afectacion a otras concepciones juridicas como
la de familiay su consiguiente derecho a la adopcién. Por ese
motivo la ley que debe proponerse en el Congreso, ya sea
exhaustiva o general, debe proceder en un juicioso analisis
de los interesados, de perfodos de concentracién y de discu-
sién de las posibles consecuencias de enarbolar una u otra
estrategia, porque de alli en adelante, una vez que se sancione
la norma, el avatar de la misma entra en los linderos del
derecho, sistema que con su propia légica puede arrojar so-

luciones inesperadas, puesto que

[...] con la lectura aparece la posibilidad del comenta-
rio universalizante, que da comienzo a las reglas y es-
pecialmente a principios #niversales, y aparece también

la posibilidad de la transmisién objetiva -mediante un
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aprendizaje metédico- y generalizada mas alla de las
fronteras espaciales (entre territorios) y temporales (en-
tre generaciones) |[...] el derecho escrito favorece de
manera progresiva la autonomia del texto, que se co-
menta y se interpone entre los comentadores y la rea-
lidad. 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 logica interna, y capaz
de producir todos los signos exteriotes de la coheren-
cia racional [...] (Bourdieu, 2002: 207-208).
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