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PRESENTACION

El Mddulo de Interpretacion Jurisprudencial desde la Perspectiva
de Jueces y Juezas Area Contencioso Administrativa del Plan de Formacion de
la Rama Judicial, aprobado por la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura y construido por la Escuela Judicial *“Rodrigo Lara Bonilla” de con-
formidad con su modelo educativo y enfoque curricular integrado e integrador
constituye el resultado del esfuerzo articulado entre los y las discentes del IV
Curso de Formacion Judicial Inicial promocion 2009 y los Magistradas, Magis-
trados de laRed de Formadoresy Formadoras Judiciales y los Comités Académi-
cos, bajo la coordinacion del Magistrado Hernando Torres Corredor y la autoria
del doctor DIEGO LOPEZ MEDINA, quien con su conocimiento y experien-
ciay con el apoyo permanente de la Escuela Judicial, se propusieron responder
a las necesidades de formacion desde la perspectiva de una administracion de
justicia cada vez mas justa, oportunay cercana a todos los colombianos.

El modulo de Interpelacion Jurisprudencial desde la Perspectiva
de Juecesy Juezas Area Contencioso Administrativa que se presenta a conti-
nuacion, responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la
aplicacion en la practica judicial, con absoluto respeto por la independencia
judicial, cuya construccion responde a los resultados obtenidos de los traba-
jos de investigacion desarrollados en por los y las discentes del IV Curso de
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Formacion Judicial Inicial Promocion 2009 a quienes en la estructura del curso
se les planted como la construccidn, analisis y sustentacion de lineas jurispru-
denciales en las distintas areas del componente de formacion especializada.

El texto entregado por fue validado con los Fundionarios de los
Comités Académicos quienes con sus observaciones enriquecieron este trabajo.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de
que todos los modulos, como expresion de la construccion colectiva, demo-
craticay solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un per-
manente proceso de retroalimentacion y actualizacidn, especialmente ante el
control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagdgico de la Escuela Judicial “*Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y
Continua de la Rama Judicial responde al modelo pedagdgico sistémico y ho-
lista de la educacion, es decir, que el conocimiento se gesta y desarrolla como
resultado de un proceso de interaccion sistémica entre pares, todos los cuales
participan de manera dindmica como formadores o discentes, en el contexto
de innovacion, investigacion y proyeccion social de las sociedades del conoci-
miento, a partir de los siguientes criterios:

o Respeto por los Derechos Fundamentales.

J Respeto por la independencia de Jueces y Juezas.

J Un modelo basado en el respeto a la dignidad humana y la eliminacion
de todas las formas de discriminacion

U Consideracion de la diversidad y la multiculturalidad.

. Orientacion hacia el ciudadano.

o Una dimension personalizada de la educacion.

J Enfasis en una metodologia activa apoyada en el uso de las TICs en
educacion, con especial énfasis en las tecnologias de educacion virtual
B-learning.

. Mejoramiento de la practica judicial

o Compromiso socializador.

. Dimension creativa de la educacion.

. Aproximacion sistémica, integral e integrada a la formacion.
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. Aprendizaje basado en el estudio de problemas a través del método del
casoy el analisis de la jurisprudencia. .

La EJRLB desarrolla la gestion pedagdgica con base en los tres
ejes fundamentales alrededor de los cuales se fundamenta la sociedad el
conocimiento: investigacion académica aplicada, el Plan de Formacion de la
Rama Judicial y la proyeccion social de la formacion.

1. Investigacion Aplicada: Conjunto de actividades que posibilita la inte-
gracion de todos los elementos que contribuyen al desarrollo, la intro-
duccion, la difusion y el uso del conocimiento.

2. Plan de Formacion: Desarrollo de la capacidad y las condiciones para
que los discentes construyan su propio modelo interpretativo de la rea-
lidad en busqueda de lograr la transformacion de su proyecto de vida
y del contexto en el que interactya. El aprendizaje se asume como el
resultado de la interaccion entre pares que con su experiencia se con-
vierten en insumos de los unos para con los otros y de esta manera enri-
quecen los elementos y juicios para la toma de decisiones.

3. Proyeccion Social de la Formacion: Se trata de la extension de los pro-
gramas de formacion que realiza la EJRLB a comunidades distintas a
los servidores y servidoras de la Rama Judicial. Se concibe el rol que la
Escuela Judicial tiene como integradora de conocimiento y su labor de
proyectarlo no sélo dentro de la Rama Judicial sino también en todas las
comunidades que tienen que ver con la formacion en justicia bajo todas
sus manifestaciones.

Igualmente, el modelo pedagdgico se enmarca dentro de las po-
liticas de calidad y eficiencia establecidas por el Consejo Superior de la Judi-
catura en el Plan Sectorial de Desarrollo, con el propdsito de contribuir con la
transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos conceptua-
les, las habilidades y las competencias de los y las administradoras de justicia,
quienes desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo aliento orien-
tados a la cualificacion de los mismos, dentro de criterios de profesionalismo y
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formacion integral, que redundan, en Ultimas, en un mejoramiento de la aten-
cion de los ciudadanos y ciudadanas.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disefiado y
aplicado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a par-
tir de la observacion directa del problema, de la propia realidad, de los hechos
que impiden el avance de la organizacion y la distancian de su mision y de sus
usuariofas; invita a compartir y generalizar las experiencias y aprendizajes obte-
nidos, sin excepcion, por todas las y los administradores de justicia, a partir de
una dindmica de reflexion, investigacion, evaluacion, propuesta de acciones de
cambio y ejecucidn oportuna, e integracion de sus conocimientos y experiencia
para organizar equipos de estudio, compartir con sus colegas, debatir construc-
tivamente los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para lograr estandares de rendimiento
que permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en ambi-
tos locales e internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estra-
tégicas comprometidas con los “usuarios y usuarias” clave del servicio publi-
co; usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones, y
aprender e interiorizar conceptos organizativos para promover el cambio. Asi,
los Jueces, Juezas y demas servidores y servidoras no son simples transmiso-
res del aprendizaje, sino gestores y gestoras de una realidad que les es propia,
y en la cual construyen complejas interacciones con los usuarios y usuarias de
esas unidades organizacionales.

Aprendizaje social

En el contexto andragdgico de esta formacion, se dota de signi-
ficado el mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de apren-
dizaje social como eje de una estrategia orientada hacia la construccion de
condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones. Es este
proceso el que lleva al desarrollo de lo que en la reciente literatura sobre el
conocimiento y desarrollo se denomina como la promocion de sociedades del
aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden “learning orga-
nizations”, y redes de aprendizaje “learning networks” .
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Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro nive-
les definidos en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel orga-
nizacional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de
la sociedad. Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son de
complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo
de la creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes,
busca convertir esa informacion y conocimiento personal, en conocimiento
corporativo Util que incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo y
cambio de la organizacional en la Rama Judicial, trasciende al nivel sectorial y
de las instituciones sociales contribuyendo al proceso de creacion de “lo publi-
co” através de la apropiacion social del mismo, para, finalmente, en un cuarto
nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que pueden involucrar cambios
en los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad, o conllevar acciones
orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos y para lograr
mayores niveles de convivencia.

Curriculo integrado-integrador

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los cu-
rriculos se requiere partir de la construccion de nucleos problematicos, pro-
ducto de la investigacion y evaluacion permanentes. Estos nucleos tematicos
y/o problematicos no son la unidn de asignaturas, sino el resultado de la inte-
gracion de diferentes disciplinas académicas y no académicas (cotidianidad,
escenarios de socializacion, hogar) que alrededor de problemas detectados,
garantizan y aportan a la solucion de los mismos. Antes que contenidos, la
estrategia de integracion curricular, exige una mirada critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador impli-
ca que la “ensefianza dialogante” se base en la conviccidon de que el discurso
del formador o formadora, sera formativo solamente en el caso de que él o la
participante, a medida que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y
los integre, a través de una actividad, en sus propias estructuras y necesidades
mentales. Es un didlogo profundo que comporta participacion e interaccion.
En este punto, con dos centros de iniciativas donde cada uno (formador, for-
madora y participante) es el interlocutor del otro, la sintesis pedagdgica no
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puede realizarse mas que en lainteraccion- de sus actividades orientadas hacia
una meta comun: la adquisicion, produccion o renovacion de conocimientos.

Aplicacion de la Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a
través de la Escuela Judicial "“Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la necesidad
de estar a la vanguardia de los avances tecnoldgicos al servicio de la educacion
para aumentar la eficacia de loa procesos formativos ha puesto al servicio de
la Rama Judicial el Campus y el Aula Virtuales. Asi, los procesos formativos
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, se ubican en la modalidad b-lear-
ning que integra la virtualidad con la presencialidad, facilitando los escenarios
de construccion de conocimiento en la comunidad judicial.

La virtualizacion de los programas y los modulos, permite actua-
lizar los contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la oportu-
nidad de acceder a una serie de herramientas como videos, audios, animacio-
nes, infografias, presentaciones multimediales, hipertextos, etc., que hacen
posible una mayor comprension de los contenidos y una mayor cobertura.

Finalmente, el Modulo de Interpretacion Jurisprudencial desde la
Perspectiva de Jueces y Juezas Area Contencioso Administrativa que la Es-
cuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla” entrega a la judicatura colombiana, acor-
de con sumodelo educativo, esuna oportunidad para que lainstitucionalidad,
con efectiva proteccion de los derechos fundamentales y garantias judiciales,
cierre el camino de laimpunidad para el logro de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la
sede de la Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 112 No 9A -24 piso
4, de Bogota, o al correo electronico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales con-
tribuiran a la construccion colectiva del saber judicial alrededor del Modulo de
Interpretacion Jurisprudencial desde la Perspectiva de Jueces y Juezas Area
Contencioso Administrativa
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LAREVOLUCION SILENCIOSA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE
PERSONAS Y PAREJAS HOMOSEXUALES
EN COLOMBIA: UNA APRECIACION DE
CONJUNTO DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL ENTRE 1994 Y 2011

Ensayo elaborado a partir del trabajo de investigacion desarrollado por Luciano Villa
Vallejo, Edder Sanchez Calambas, Victor Andrade Garzon, Libardo Herrera Parrado,
Gloria Ordofiez de Ibarra, Lina Arbeldez Giraldo, Beatriz Franco Isaza, Ana Sanchez
Gaviria, Victor Saldarriaga Cardona, Enrique Cubides Amezquita, Laura Castro Ortiz,
Patricia Mercado Lozano, Olga Guio Diaz, Lina Alzate Gbmez, Katherine Rolong Arias,
Carolina Laverde Lopez, Diana Cruz Ordufa. en el marco del *1V Curso de Formacion
Judicial Inicial para Magistrados (as) y Jueces (zas) de la Republica. Promocion 2009”

® L AHOMOSEXUALIDAD EN LA CONSTITUCION DE 1991

Las expresiones “homosexual”, *homosexualismo” y *homose-
xualidad” no aparecen dentro del texto de la Constitucion de 1991 ni fueron
tema sistematico de reflexion en la Asamblea Constituyente. A la altura de
1991 en Colombia dominaba una vision religiosa y social tradicional del feno-
meno*: ambas fuerzas terminaron por solidificar prejuicios sumamente acen-
drados que impedirian reconocer, por algun tiempo al menos, la plenitud de
derechos alapersona, ala parejay a la familia fundadas en la homosexualidad.
Podria decirse que, para la época, la cuestion de la discriminacion basada en
la orientacion o preferencia sexual no estaba incluida aun dentro de la agen-
da prioritaria del constitucionalismo colombiano. Ningun texto constitucional
parece referirse a ella de forma explicita: por el contrario, segun muchos, el
reconocimiento explicito en el articulo 42 de que la familia se forma exclusi-
vamente “por la decision libre de un hombre y de una mujer” implicaria que la
Constitucion ofrece una marcada, si no exclusiva, proteccion a la relacion he-
teroafectiva y heterosexual. Segun esta vision, pues, la Constitucion de 1991

1 Paralaépoca, ademas, dominaba una marcada angustia con relacion a los impactos so-
cialesy personales del HIV-SIDA en la poblacion homosexual. Tomo como ejemplo para-
digmatico de las percepciones de este periodo la traduccion y publicacion al espafiol de
la trilogia de novelas autobiograficas del escritor francés Hervé Guibert con su sombrio
intimismo: “Al amigo que no me salvo la vida” (1990), “El protocolo compasivo” (1992) y
“El hombre del sombrero rojo” (1992)
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establecio un derecho que parece obligar a los sujetos a ser heterosexuales si
pretenden plena incorporacion a los beneficios plenos de la ciudadania.

1.1 Lajurisprudencia temprana de la Corte y la exclusion de la
pareja homosexual de la Union Marital de Hecho (1994-1998)

Esta posicion tradicional fue confirmada, en términos generales,
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional de los afios noventas que, salvo
algunas excepciones de las que se hablaran luego, no fue particularmente pro-
tectora de los derechos de la persona o, menos aun, de la pareja homosexual.
Esta posicion temprana de la jurisprudencia terminé consolidandose en la sen-
tencia mas importante de todo ese periodo y que termind teniendo efectos
concretos por largo tiempo (hasta el 2007) cuando el criterio judicial habria de
variar: nos referimos a la sentencia C-098 de 19962 en la que se pidiod la inexe-
quibilidad parcial de los articulos 1° y 2° de la Ley 54 de 1990 mediante la cual
se habian fijado las condiciones y consecuencias de la formacion de una “Unién
Marital de Hecho” (en adelante UMH) entre comparieros permanentes.

El reconocimiento legal de los efectos patrimoniales y persona-
les de una unidn de pareja estable pero sin vinculo matrimonial fue un acon-
tecimiento juridico y social de gran importancia en Colombia porque cambid
los niveles de proteccion de estos “compaferos permanentes” cuando habia
disolucion o desestabilizacion de la pareja. La Ley de 1990, como era de es-
perar en el contexto colombiano, determind que sélo podria acceder al reco-
nocimiento de UMH la pareja formada por un hombre y una mujer: sélo la
pareja heterosexual podia llegar a este nivel de reconocimiento institucional
de derechos y prerrogativas.

Pero mientras ello ocurria, en el pais crecia de manera constante
el nimero de parejas homosexuales que, enfrentados a los mismos dilemas de
estabilidad y certeza de sus derechos, buscaban acceder al régimen legal de
“union marital de hecho”, como ocurria con las uniones heterosexuales por el
simple ministerio de la ley y siempre que se cumplieran con los requisitos alli
exigidos. Debido a la definicion restringida de la Ley 54 (para algunos “natu-
ral”, para otros “discriminatoria”), las parejas homosexuales se veian obliga-
das a acudir al principio de autonomia de la voluntad privada para disefar y

2 CConst.C-098 de 1996. E. Cifuentes Mufioz
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celebrar contratos civiles que cumplieran algunas de las funciones de la “union
marital de hecho”. El desarrollo de este esquema negocial crecid en utilizacion
y complejidad juridica hasta llegar a formar lo que en escrituras notariales se
denomino “régimen patrimonial y de convivencia de pareja homosexual”.: La
demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 54 de 1990 fue presentada por
un connotado lider del movimiento LGBT en Colombia y buscaba la extension
de la UMH a las parejas homosexuales en virtud de principios constituciona-
les establecidos en 1991, fundamentalmente el derecho a un trato igualitario.
La Corte Constitucional, en una sentencia compleja por sus ambivalencias,
rechazd el argumento e indicéd que la diferencia de trato no era inconstitucio-
nal por el momento ya que la Ley no traslucia intencién discriminatoria contra
los homosexuales sino de garantia a la mujer-concubina de las tradicionales
y mayoritarias relaciones heterosexuales y que una hipotética extension del
régimen a la pareja homosexual le correspondia al legislador democratico y
no a la Corte por via de interpretacion constitucional. En consonancia con esta
orientacion se intento en diferentes momentos (en 2003 y luego en 2007) la
aprobacion de una ley de “uniones homosexuales” que, sin embargo, nunca
llegd a pasar en el Congreso de la Republica.

1.2 La orientacién sexual como categoria sospechosa para la
diferenciacion normativa: el comienzo del cambio jurisprudencial.

Los derechos de las personas y de las parejas homosexuales, por
tanto, no habian logrado mayores avances en el derecho judicial colombiano.
Hacia 1998 empezd a darse, empero, una nueva vision en la jurisprudencia
basada en la idea de que los homosexuales son un grupo social que merece
especial proteccion por ser victimas de prejuicios que afectan severamente
el reconocimiento y disfrute de derechos fundamentales en condiciones de
igualdad. La distinciones legislativas basadas en la orientacion sexual empe-
zaron a ser vistas por la jurisprudencia como una “categoria sospechosa” y,
por tanto, ilegitima, a menos que se probara de forma muy estricta la justi-
ficacion constitucional de la diferenciacion. Hasta entonces, la exclusion de
personasy parejas homosexuales de distintas formas de proteccion estatal de
los derechos habia sido considerada como un reflejo natural e incuestionado

3 Paraveruna narrativa del desarrollo de este modelo negocial puede leerse el recuento del
abogado y activista German Rincon Perfetti. "Matrimonio” homosexual en Colombia, S/F.

Disponible en http://derecho.udea.edu.co/descargas/Fliai/4 german rincon perfetti.pdf
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de percepciones sociales ampliamente difundidas cuya justicia basica no era
puesta en duda. Este cambio fundamental de paradigma (de la “naturalidad”
a la “sospecha” podria decirse) se dio en la sentencia C-481 de 1998+ que, sin
duda, inaugurd en Colombia una tendencia proteccionista y garantista del de-
recho de las personas homosexuales. Aunque la sentencia tuvo efectos res-
tringidos al caso concreto (en materia de sanciones disciplinarias por actos ho-
mosexuales a los docentes del sector publico), suamplia y bien documentada
motivacion ha servido desde entonces como cantera ideoldgica y argumenta-
tiva a una posicion que considera que la Constitucion de 1991, en todo caso,
si tenia dese el inicio suficientes elementos textuales y estructurales para dar
amplia proteccion a los derechos fundamentales de personas y parejas ho-
mosexuales. Esta nueva posicion garantista se ha construido, fundamental-
mente, a partir de los articulos 1° (principio de respeto a la dignidad humana),
13 (principio de igualdad de trato y prohibicion de discriminacion) y 16 (libre
desarrollo de la personalidad) de la Carta como libertades estructurales que
protegen la diversidad de orientacion y preferencia sexuales.

1.3 Hacia una proteccién jurisprudencial integral de la
personay de la pareja homosexual (2007-2011)

Estos avances en la sentencia de 1998 han servido como funda-
mento para una tercera etapa jurisprudencial que, iniciada apenas en 2007, ha
generado en pocos afnos una de las revoluciones mas silenciosas y profundas
en la proteccion de derechos. Esta revolucion juridica, con fuente fundamental
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, no ha recibido la atencion que
merece y desafortunadamente continua invisible para muchos ciudadanos,
abogadosy jueces. Vale la pena recordar entonces como se inicid : luego de los
esfuerzos fallidos en sede legislativa, la Corte Constitucional resolvio reabrir el
tema de la constitucionalidad de la Ley 54 de 1990 para encontrar, esta vez,
que la exclusion de las parejas homosexuales del régimen de UMH constituia
una omision inconstitucional del legislador que la Corte podia (y debia) reme-
diar directamente. Esta declaracion extendid los efectos patrimoniales de la
Ley 54 a las parejas homosexuales que cumplan con los requisitos de Ley. La
sentencia C-075 de 2007° redefinio, por tanto, el concepto de UMH y de “com-
pafneros permanentes”. Pero esta redefinicion tenia un efecto potencialmente

4 CConst. C-481de 1998. A. Martinez Caballero.
5 CConst. C-075de 2007. R. Escobar Gil.
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muy amplio sobre todo el ordenamiento juridico ya que la expresién “compa-
fiero permanente” es un elemento normativo utilizado con enorme frecuencia
en derecho colombiano para determinar el ambito de aplicacion de muy varia-
das normas. Esta redefinicion del concepto tenia, por tanto, efectos potencia-
les amplisimos en todas las ramas del derecho: civil, comercial, laboral, penal,
seguridad social y asi con un larguisimo etcétera. Esta redefinicion podria, por
tanto, modificar aspectos esenciales de un sistema juridico que expresaba una
enorme preferencia por la heterosexualidad normativa.

La Corte Constitucional, empero, busco regular el ritmo de esta
reconversion del derecho colombiano. Hubiera podido afirmar que la rede-
finicion de la UMH y del concepto de “comparero permanente” operaba de
forma automatica en toda norma que incorporara ese concepto. Algun ma-
gistrado pensd que este debia ser el impacto de la sentencia del afio 2007. La
opinion mayoritaria de la Corte, empero, optd por una estrategia mas lenta y
pausada (que en todo caso ha sido vertiginosa en los Ultimos afios): segun la
sentencia C-o75 de 2007 la ampliacion del significado de compaiero perma-
nente solo podia aplicarse al régimen especifico de “efectos civiles” causados
por el reconocimiento de una UMH segun las disposiciones de la Ley 54/90y
sus modificaciones (Ley 979 de 2005); mas adelante, en la C-029 de 20097 la
Corte hizo algunas precisiones de “técnica constitucional” para decir que la
extension de la ratio decidendi de la C-075/2007 no era automatica y que, por
tanto, era preciso revisar en sede de constitucionalidad cada norma donde el
legislador hubiera usado el concepto de “compaiiero permanente” para ve-
rificar si, en el caso concreto, la distincion entre pareja heterosexual y pareja
homosexual resultaba justificada o no. Si no lo era, la Corte haria extenderia
el significado de “compafiero permanente” (u otras expresiones analogas) de
forma especifica para cada norma segun se fueran presentando a su cono-
cimiento en acciones publicas de inconstitucionalidad. Con estas precisio-
nes de “técnica constitucional” la Corte Constitucional terminé sefialando la

III

6 Véase el salvamento de voto a la C-075/07 de Jaime Araujo Renteria en el que afirma lo
siguiente: “En mi criterio, en esta sentencia se parte del supuesto de que el problema de
discriminacion contra los homosexuales es un problema meramente econémico, ni si-
quiera civil, pues el término “efectos civiles” es, a mi juicio, mucho mas amplio que lo me-
ramente patrimonial, pues incluye por ejemplo el matrimonio, la adopcion, la sucesion, la
custodia de los hijos, entre otros temas. Reducir los efectos civiles al campo patrimonial
constituye, a mijuicio, una vision miope del problema y resuelve sélo a medias la proble-
matica de la discriminacion contra el grupo poblacional de los homosexuales.”

7  CConst. C-029 de 2009. R. Escobar Gil.
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estrategia juridica que habria de sequir el movimiento social de la comunidad
LGBT, por un lado, y, por el otro, las ONG's de derechos humanos que, sin un
enfoque diferencial, se han interesado también por el tema.

Esta estrategia del caracol ha originado, por tanto, un importan-
te incremento de sentencias de constitucionalidad donde los demandantes
construyen una “proposicion juridica completa” a caballo entre los articulos
1°y 20 de la Ley 54 de 1990 y la norma juridica especifica que, en cualquier
campo juridico, utiliza el elemento normativo de “compafiero permanente”.
El cargo de inconstitucionalidad del demandante usualmente afirma que en
estos casos la distincion legislativa entre pareja homosexual y heterosexual
no tiene justificacion constitucional. De forma igualmente tipica, la Corte
responde por la afirmativa y declara la exequibilidad de la norma impugnada
siempre y cuando que se entienda que la expresion “companero permanen-
te” cubre también a las parejas homosexuales. Esta estrategia de eliminacion
paulatina de la homofobia legal le ha permitido a la Corte realizar un trabajo
de verificacidn y certificacion concreta de la constitucionalidad de cada norma
acusada. Esta estrategia ha buscado proteger la voluntad del legislador al que
se le imputa la posibilidad de hacer diferenciaciones en el trato entre parejas
homosexuales y heterosexuales: la diferenciacion no se presume inconstitu-
cional de entrada sino que se tiene que probar, para el caso concreto, si existe
o no razon suficiente que la justifique. Esta estrategia obliga, por tanto, a revi-
sar cuidadosamente un importante volumen de sentencias en que los deman-
dantes, la Corte y la sociedad han emprendido este ejercicio de examen del
derecho heteronormativo.

La estrategia asi planteada ha resultado prudente y, hasta ahora,
efectiva. No es facil imaginar, como lo pretendia el Magistrado Araujo, cdémo
habria de proceder la Corte, sua sponte, a integrar al proceso de la C-o075/07
todas las normas juridicas que discriminaban implicitamente a la pareja ho-
mosexual. Con esta técnica la Corte ha solicitado y obtenido el concurso de
la sociedad civil para ir extendiendo poco a poco el trato igualitario a la pareja
homosexual, por medio de demandas subsiguientes, en todas las ramas del
derecho. Pero es preciso reconocer, de otro lado, que la técnica tiene sus de-
fectos notorios: en primer lugar, crea un nimero importante de sentencias
de extension del precedente de la T-075 que inducen a la confusion a jueces y
abogados y generan una igualacion fragmentaria de los derechos de la pareja
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homosexual. De otro lado se ha podido constatar que la justificacion de la
Corte para examinar caso a caso las normas legales es parcialmente vacia: se-
gun la Corte ello se justifica porque, en principio, el legislador podria tener
motivos legitimos para diferenciar entre pareja heterosexual y homosexual,
concediendo derechos a la primera y negandolos a la sequnda. Pero este ar-
gumento abstracto, sin embargo, no ha encontrado ningin ejemplo concreto
que lo sustente: las sentencias posteriores de extension del precedente de la
C-075/07 hacen, es cierto, un examen de cada norma, pero al dia de hoy no
han encontrado un buen ejemplo de cuando el legislativo distinguio legitima-
mente por oposicion a discriminar ilegitimamente. Si el proposito era salvar la
autonomia legislativa, es preciso concluir que no se ha salvado mucho. Esas
normas, pues, no eran el resultado de diferenciaciones pensadas entre parejas
homosexuales y heterosexuales: constituian, mas bien, la imposicion “natu-
ral” de una forma social de ver las cosas en la que la pareja, por muchas razo-
nes, estaba constituida por un hombre y una mujer.

Dentro de este grupo de sentencias hay que resaltar, en primer
lugar, la C-029 de 2009 que constituye hasta hoy el esfuerzo mas integral de
revision del derecho colombiano en términos de igualacion de las parejas ho-
mosexuales. Dentro de la misma |dgica general, pero focalizadas en temas
especificos, hay que mencionar las sentencias C-811/07° (sobre afiliacion de
compaiiero permanente al sistema nacional de salud), la C-336 de 2008° (so-
bre sustitucion pensional de companeros permanentes) y la CG-283/11%* (sobre
la porcidn conyugal en sucesiones). Estos macro-momentos pueden integrar-
se en la siguiente grafica:

8 (CConst. C-811de 2007. M. G. Monroy Cabra.
9 (CConst. C-336 de 2008. C. Vargas.
10 CConst. C-283de 2011. J. Pretelt Chaljub
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Con este repertorio de temas, por tanto, es necesario ordenar
estas sentencias relacionadas con la persona y la pareja homosexual en lineas
juriprudenciales diferenciadas que nos permitan ver el desarrollo de cada as-
pecto concreto segun la “técnica constitucional” fragmentada y casuista que
ha planteado la Corte a partir de 2007. En ese orden de ideas parece conve-
niente hacer la siguiente diferenciacion tematica:

1. Estudiar, en primer lugar, la jurisprudencia temprana de la Corte en
materia de homosexualidad en instituciones educativas, castrenses y
notariales para entender, a profundidad, cual es la imagen y construc-
cion del *homosexual” presente en esas sentencias y como la Corte ha
venido variando su conceptualizacion al respecto. Estas sentencias, al
dia de hoy, tienen ciertaimportancia en el estudio de si resulta constitu-
cional la tipificacion (especialmente disciplinaria) de “comportamientos
homosexuales”.

2. De lejos el principal campo de batalla sobre los derechos de la pareja
homosexual se ha dado en relacion al tema del reconocimiento o no
de la aplicabilidad del régimen de Unidn Marital de Hecho. Resulta
fundamental estudiar, por tanto, el cambio jurisprudencial efectuado
entre las sentencias C-098/96 (en adelante, Pareja homosexual 1”) y la
C-075/97 (“Pareja homosexual I1”) y las implicaciones que ello ha tenido
en el derecho colombiano.

3. Desprendiéndose de esta discusion fundamental es necesario estudiar
de la forma mas comprehensiva posible la extension o no de los con-
ceptos de "companero permanente” y analogos a la pareja homosexual
en diferentes nichos de litigio fundamentales:

3.12.  Adopcion;

3.2.  Seguridad social en salud- afiliacion del compariero homosexual
al régimen contributivo del sistema general de salud;

M
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3.4.

3.5.

3.6.

Seguridad social en pensiones- compafiero homosexual como
beneficiario de la pension de sobrevivientes;

Obligacion alimentaria y aplicacion del delito de inasistencia ali-
mentaria entre compafieros homosexuales;

Derechos sucesorales del companero homosexual por porcion
conyugal;

Y, finalmente, el importante cajon de sastre contenido en las
cuantiosas y diversas homologaciones normativas realizadas en

la sentencia C-029/09.

Estos temas se trataran en cada uno de los capitulos subsiguien-

tes. Consideramos que era necesario, antes de entrar en ellos, realizar este
recorrido general sobre el tema para que el lector llegue a las lineas jurispru-
denciales especificas con una orientacion clara.
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Ensayo elaborado a partir del trabajo de investigacion desarrollado por Luciano Villa
Vallejo, Edder Sanchez Calambas, Victor Andrade Garzon, Libardo Herrera Parrado,
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Judicial Inicial para Magistrados (as) y Jueces (zas) de la Republica. Promocion 2009”

® INTRODUCCION

Una cierta vision social tradicional del “homosexual” se refle-
ja en los primeros casos y controversias que fueron conocidos por la Corte
Constitucional (entre 1994 y 1998). En estas sentencias se expresa una cui-
dadosa, quizas calculada, ambivalencia frente a la tematica: se acepta, en
teoria, que la persona homosexual no puede ser abiertamente discriminada
(jcomo no podria ser de otra forma!) pero no se procede, en el caso concre-
to, a proteger su derecho porque se estima, casi siempre, que el tratamiento
diferencial no era realmente discriminatorio ni ilegal porque la sancidn, el
dafio, el castigo o la desventaja de la que se queja el demandante no tenia
una motivacion homofdbica (impermisible) sino cualquier otra (usualmente
permisible). En la transicion entre las dos afirmaciones se cuelan, de todas
formas, imagenes, opiniones y prejuicios desfavorables sobre la homose-
xualidad. Cabe anotar, por demas, que esta es una de las formas tipicas en la
que opera la discriminacion (de cualquier tipo): realiza los actos perjudiciales
pero niega la motivacidn prejuiciosa (contra la firme percepcion en contrario
que tiene el discriminado).

El grafico que se presenta a continuacidn recoge la jurispru-
dencia temprana de la Corte Constitucional originada en reclamaciones por

13
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afectacion de los derechos fundamentales de las personas homosexuales en
contextos castrenses, educativos y notariales. En estas decisiones, se impo-
nen sanciones a este grupo poblacional por su condicion homosexual o por
comportamientos homosexuales:
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En estos casos, que van de 1994 hasta 2002, se revisa la consti-
tucionalidad de tipificaciones disciplinarias de la conducta homosexual en la
Policia Nacional y otros cuerpos armados, en manuales de convivencia y dis-
ciplina de establecimientos educativos, en el Estatuto de los Docentes y en el
Estatuto Notarial. El problema juridico consistira siempre en examinar si tales
tipificaciones disciplinarias pueden realizarse sin violar principios constitucio-
nales imperativos.

Pero no solamente la Corte de la época estaba inmersa en ese
ambiente cultural y juridico. En los primeros casos que inauguran discusiones
constitucionales sobre la discriminacion basada en orientacion sexual en Co-
lombia los demandantes, de hecho, no se quejan de ser victimas de tal forma
de discriminacion basada en su orientacion sexual sino en el hecho de que se
les haya imputado, precisamente, la comision de “deshonrosos” comporta-
mientos homosexuales. Tal dinamica es similar al emblematico caso esta-
dounidense de Plessy v. Fergusson** donde un ciudadano se queja de haber
sido expulsado de un vagon “solo para blancos”, no porque la discriminacion
racial lo ofendiera, sino porque él fue erréneamente calificado como “negro”.
Los demandantes colombianos, de la misma manera, no desafian la tipifica-
cion disciplinaria del homosexualismo; se encuentran indignados que se les
califique de homosexuales incluso en casos donde, como se vera en un mo-
mento, la negacion de la homosexualidad es interpretada con sombra de sor-
na* e, incluso, con abierta hostilidad=.

3.1 Disciplinando el homosexualismo en ambientes castrenses

En un caso colombiano de 1994 originado en la Escuela de Ca-
rabineros de Villavicencio ocurrié algo similar al fendmeno que se acaba de
explicar: el demandante no se queja por haber sido discriminado por homo-
sexuval, sino por haber sido catalogado como “homosexual” en detrimento

11 Plessy contra Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).
12 CConst. T-097/94. E. Cifuentes Mufioz.
13 CConst.T-037/95. J. G. Hernandez Galindo
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de su buen nombre. En este caso, resuelto en la sentencia T-097/94, el de-
mandante (un estudiante de una Escuela de formacion de la Policia) alega que
ha habido violacion de su derecho al buen nombre ya que fue expulsado por
presuntos comportamientos homosexuales que él niega ya que, segun su ver-
sion, se encontraba en el camarote de su amigo “compartiendo unas golo-
sinas”. Un tercero que los vio los acusé de actos homosexuales por lo que se
inicié un proceso disciplinario que termind con la expulsion del demandante
conforme lo establecido en la norma disciplinaria vigente para la época (De-
creto 100 de 1989). Obsérvese que, si esos fueron en realidad los hechos como
afirma la investigacion disciplinaria de la Policia, se trataria de actividad sexual
consensual entre adultos que parece haber molestado a un tercero. En el De-
creto 100/89, de todas formas, se sancionaba con expulsion la “realizacion de
practicas homosexuales”.

En este caso la Corte concede la tutela por violacion al debido
proceso administrativo de expulsion vy, sdlo subsidiariamente, al derecho al
buen nombre y a la educacidn. Segun la Corte, la Ley aplicable (Decreto 100
de 1989) autorizaba un procedimiento sancionatorio “breve y sumario”. Pero
la realizacion del mismo fue defectuosa ya que, primero, nunca se practicaron
las pruebas pedidas por el disciplinado en su legitimo derecho a la contradic-
cion probatoria, y, segundo, porque del *
del estudiante se extrajeron indicios de homosexualidad que develaban un
cierto prejuicio contra la personay no, como se debié haber hecho, la compro-
bacion objetiva de la comision de actos que afectaran el servicio. Dados estos
defectos probatorio, el debido proceso administrativo se presto para expresar
el prejuicio social (especialmente arraigado en instituciones castrenses) con-
tra el homosexualismo. Se trato, en Ultimas, de un derecho sancionatorio del
autor y no del acto.

afeminamiento” o “amaneramiento”

Sobre el tema de si los actos homosexuales pueden ser repri-
midos disciplinariamente en las escuelas y cuarteles de la Policia, la Corte in-
tento expedir una sentencia paradigmatica, siguiendo en aquel entonces las
soluciones que para la época ofrecia el derecho constitucional de los Estados
Unidos. De alli llegd incluso a pronunciarse sobre si los homosexuales pueden
0 no pertenecer a los Fuerzas Armadas. Esta ambiciosa sentencia, empero,
no ha tenido las consecuencias sistémicas previstas en la regulacion de este
tema que sigue siendo dominado por reglas sociales no escritas (que todo el
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mundo conoce cuando ingresa a las Fuerzas Armadas) y no por argumentos
explicitos de derecho constitucional. Segun la Corte, en una serie de maximas
muy comprimidas,

“31.4. Es, pues, indispensable, encontrar un punto de equilibrio que pro-
teja los derechos fundamentales de las personas pero, al mismo tiem-
po, consulte las necesidades institucionales propias del cuerpo armado.
A continuacion se presentan algunos elementos de juicio que intentan
esta ponderacion de intereses:

31.4.1. La prohibicion de llevar a cabo practicas sexuales de todo tipo
dentro de la institucion armada, se justifica por razones disciplinarias.

31.4.2. La condicion de homosexual no debe ser declarada ni manifiesta.
La institucion tiene derecho a exigir de sus miembros discrecidn y silencio en
materia de preferencias sexuales.

31.4.3. Lasancion de una persona por razones provenientes de suhomo-
sexualidad no puede estar basada en un juicio de tipo moral; ni siquiera
en la mera probabilidad hipotética de que la institucion resulte perjudi-
cada, sino en una afectacion clara y objetiva del desarrollo normal y de
los objetivos del cuerpo armado.”*

Con estas afirmaciones la Corte parece dejar a salvo varios pun-
tos: en primer lugar, que si hay un interés estatal legitimo en prohibir todo tipo
de practicas sexuales dentro de la institucion armada, siempre y cuando no
estén dirigidas exclusivamente a la conducta homosexual. En segundo lugar,
por tanto, el disciplinamiento de tales conductas, pero especialmente de las
homosexuales, no puede provenir de un juicio moral sino de la comproba-
cion objetiva que se han afectado valores protegidos, tales como la discipli-
na propia de un cuerpo armado. Estas expresiones son interesantes porque
buscan construir un derecho disciplinario mas neutral con relacion a las pre-
ferencias sexuales. Pero llama la atencion, en todo caso, el establecimiento
de una politica de “discrecion” para los homosexuales que no esta prescrita

14 C.Const. T-097/94. E. Cifuentes.
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para los heterosexuales. Aqui la Corte no ordena discrecion para “todo tipo”
de orientacion, sino exclusivamente para la homosexual. Esta restriccion es
particularmente llamativa porque la manifestacion abierta de la orientacion
heterosexual es socialmente aceptable pero no asi de la homosexual.

Culmina la Corte su analisis:

“Es importante subrayar que la Sala, en modo alguno, prohija el homo-
sexualismo en los cuarteles y escuelas de policia. Entiende, eso si, que
el homosexualismo, en si mismo, representa una manera de ser o una
opcion individual e intima no sancionable. Otra cosa ocurre con las prac-
ticas sexuales, dentro de cuarteles y escuelas, asi como con las demas
manifestaciones externas de este tipo de conducta que, si interfieren
con los objetivos, funciones y disciplina, legitimamente instituidos, bien
pueden ser objeto de sancion.”

Pero esta opinion mayoritaria de una Sala de Tutela, como es na-
tural, no podia acabar la polémica. En aclaracion de voto, uno de los magistra-
dos termina con una contundente y controversial afirmacion que demuestra
que el tema no era pacifico:

“Debo aclarar mi voto en el sentido de que tal reinvidicacion del debido
proceso no la entiendo opuesta al derecho inalienable que tienen todas las
instituciones -en especial las fuerzas militares y de policia, dada su funcion-
aimpedir que entre sus miembros haya homosexuales.” Para el Magistra-
do Hernandez, pues, la ratio decidendi de la sentencia radica estrictamen-
te en comprobar que no se probo dentro de un nivel adecuado de debido
proceso que el estudiante habia cometido conductas homosexuales; pero,
dicho esto, deja fuera de duda que la ley las pueda prohibir, hasta el punto
de poder excluir a las personas homosexuales de las Fuerzas Armadas.

Esta tendencia decisional, sin embargo, no habria de ser conser-
vada por mucho tiempo. En la sentencia T-037 de 1995 otro policial, también
expulsado de la institucion, se queja por violacion de su buen nombre; esta
vez la Corte, en una Sala de Decision diferente, respalda la sancion, a pesar de
que el hecho sancionado parece haberse realizado en una casa de habitacion

15 CConst. T-097/94. E. Cifuentes. Considerando 31.4.
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privada, entre adultos y con pleno consentimiento y, por tanto, sin ninguna
afectacion posible de los objetivos, funciones y disciplina de la Policia como
lo exigia el precedente mayoritario de la T-097/94. Aqui la Corte, por tanto,
parece tomar como precedente la ratio decidendi del salvamento de voto de
Hernandez. De igual forma la Corte asume que la nueva tipificacion discipli-
naria que reemplazaba al Decreto 100 de 1989 ("adoptar modales no acordes
con las buenas costumbres y el respeto debido”*) podia ser adecuadamente
usada para sancionar el comportamiento homosexual. No es facil imaginar
como esta norma se aplicd en el caso concreto a un presunto contacto se-
xual intimo, consensual y, ademas, extramural. Para justificar el fallo, la Corte
ademas termina describiendo al demandante como un acosador homosexual:
podria decirse que “fue por lana y salio trasquilado”. Esta caracterizacion de
la Corte parece exagerada porque fue mucho mas alla de los hallazgos de la
investigacion disciplinaria: alli se hablaba exclusivamente de la “ejecucion de
actos homosexualismo” que habian causado dafio, no a los acosados (lo cual
seria legitimo sancionar, por demas), sino * a la moral, el prestigio y la disci-
plina de la Policia Nacional”. La Corte de Derechos Fundamentales extiende
significativamente la imputacion disciplinaria hasta el punto de afirmar que
habia un patron de acoso homosexual.

Quedémonos un momento con los resultados de la investigacion
de la Policia para preguntarnos ;cdmo puede un acto homosexual intimo, con-
sensual y por fuera de la institucion causar dafio a la moral, el prestigio y la disci-
plina de la Policia Nacional? Este es el centro de la argumentacion del salvamen-
to de voto del Magistrado Carlos Gaviria. El caso revela, por estas razones, un
abierto prejuicio homofdbico en la Policia pero, peor ain, en la propia sentencia
de la Corte de proteccion de derechos fundamentales. El argumento segun el
cual se trata de un acto de acoso homosexual es tenue en las probanzas practi-
cadas y asi lo manifiesta el salvamento de voto del Magistrado Gaviria.

3.2 Dosimagenes del homosexual en la jurisprudencia
temprana de la Corte (1994-1998)

Estas sentencias tempranas, en sus momentos mas despreveni-
dos'y, por ello mismo, mas reveladores, prestan la voz del juez constitucional
para hacer las afirmaciones en las que se concentra, de forma tanto abierta

16 Segun la expresion del Decreto 2584 de 1993.
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como oblicua, el prejuicio contra la persona homosexual. Asi, en las palabras
del psiquiatra forense que participara como perito en un caso: “[...] si se pre-
tende educar a la poblacion, no hay que recurrir a ese tipo de manifestaciones
desviadas del erotismo”*. O, en una expresion mas complejay sutil de la Corte
misma: “[...] debe concluirse que los homosexuales no pueden ser objeto de
discriminacién en razon de su condicion de tales. El hecho de que su conduc-
ta sexual no sea la misma que adopta la mayoria de la poblacion, no justifica
tratamiento desigual. Los homosexuales tienen su interés juridicamente pro-
tegido, siempre y cuando en la exteriorizacion de su conducta no lesionen los
intereses de otras personas ni se conviertan en piedra de escandalo, principal-
mente de la nifiez y la adolescencia.”®

Estas citas muestran dos visiones subyacentes de la homosexua-
lidad en la jurisprudencia de la Corte: una primera, de inspiracion religiosa,
simplemente ve al homosexual como un comportamiento desviado y anor-
mal. De aqui extraen la creencia que la negacion de los derechos, basado ex-
clusivamente en la persona, no es un hecho discriminatorio sino una herra-
mienta adecuada de disciplina social que incentiva a los homosexuales a dejar
ese camino desviado y a reconducirlo por expresiones sexuales “normales” y
“naturales”. Este argumento existe con mucha frecuencia en las precompren-
siones culturales usuales en Colombia, aunque, bajo examen reflexivo, sea
negado o matizado. A pesar de ello, es importante sacarlo a la luz porque ex-
presa un prejuicio comun en el tratamiento de estos temas. Estas expresiones
son frecuentes, por ejemplo, en las voces de los Magistrados Herrera y Her-
nandez. En un incidente particularmente revelador, el Magistrado Gaviria, en
salvamente de voto, indica que la mayoria de Herrera y Hernandez retiraron
un parrafo de la sentencia T-290/95 que leia asi: “Negarle a una persona la
posibilidad de adoptar o cuidar a un nifio, por la sola razén de ser homosexual
constituiria ciertamente un acto discriminatorio contrario a los principios que
inspiran nuestra Constitucion”. Mientras que algunos como Cifuentes y Gavi-
ria abogan por una evaluacion objetiva de las conductas, Herreray Hernandez
ven de entrada algo malo o reprobable en la persona y su orientacion sexual.
Asi, para la vision “objetivista” un homosexual no puede adoptar, no por ser
homosexual, sino cuando en una evaluacidn objetiva de su entorno familiar y
de pareja no parece adecuado que adopte un nifio, exactamente como ocurre

17 Ibidem,
18 CConst. T-539 de 1994. M.P. V. Naranjo.
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con un heterosexual; para este misma posicion, un policial debe ser expulsa-
do de la institucion, no por ser homosexual, sino cuando en una evaluacion
objetiva de su conducta se comprueba que afecté la prestacion del servicio,
exactamente como ocurre con un heterosexual. Estas afirmaciones conducen
a consensos constitucionales con facilidad pero, a la vuelta de la esquina, son
facilmente coloreables por objeciones o prejuicios dirigidas a la base personal
del homosexual, no solamente a su conducta objetiva. Este deslizamiento es
frecuente y sutil en la lectura de las sentencias. Esta lucha entre “objetivismo”
y “subjetivismo”, ademas, es facilmente caracterizable como expresion de la
distancia que separa a una actitud liberal de una catdlico-tradicional.

Pero la vision catdlico-tradicional, de hecho, no era la dominante
en la Corte Constitucional de los afios noventas. Atacarla a ella exclusivamen-
te es fijar la mirada en un objetivo demasiado facil de refutar porque es una
posicion moral y constitucionalmente débil. En la jurisprudencia esta presente
otra vision, en apariencia mucho mas progresista y liberal, pero igualmente
nociva como teoria subyacente de la justicia en repartos entre heterosexuales
y homosexuales. Esta teoria era mantenida, no por conservadores ideoldgi-
cos, sino por liberales sensibles a las diferencias humanas que, sin embargo,
las conceptualizaban de formas limitantes y reducidas. Veamos como.

En varias sentencias del periodo 94 a 98 se pide tolerancia ha-
cia la “persona” homosexual siempre que su comportamiento personal se
mantuviera en la esfera de lo privado. Aqui la imagen protegida es la del ho-
mosexual discreto que vive su vida sin pretender reclamar derechos puUblicos
subjetivos porque alli ya tendria que salir a la palestra, anunciar quién es (asi
sea en un formulario administrativo donde revela el nombre de su pareja) y
reclamar en igualdad de condiciones los derechos concedidos a los demas. Ser
homosexual, en esta concepcion, era parte de su derecho a la intimidad desde
que él (muy pocas veces “ella” en la jurisprudencia constitucional) no renuncia-
ra a la misma, volviéndose entonces “piedra de escandalo”. La homosexuali-
dad es un comportamiento intimo tolerado, pero no un afecto legitimo para la
construccion de instituciones sociales. Se trataba en Ultimas de la politica del
“don’t ask, don't tell” o, en términos criollos, “la condicion no debe ser decla-
rada ni manifiesta”: se trata de pecados privados que podemos tolerar, pero
nunca virtudes publicas de debamos exaltar con el reconocimiento de plena
ciudadania en condiciones de igualdad.
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Este régimen de aceptacion limitada resultaba conveniente y
aceptable para una pequeia proporcion de aquellos que tienen orientacion
homosexual: respetables y discretos, sin necesidad de reclamar derechos civi-
les, politicos o sociales basados en su condicion porque tienen medios priva-
dos de sustentarlos, homosexuales no “manifiestos” en la esfera publica (pero
no por eso dentro del “cléset”) y por tanto lejanos de expresiones mas explici-
tas (como las del T en LGBT*) y menos confrontacionales o polémicos. En fin,
homosexuales individuales y privados, alejados de movimientos sociales de
proteccion de sus derechos y de todas las demas formas de “manifestar” su
preferencia sexual. Esta definicion del sujeto homosexual tiene, posiblemen-
te, fuertes asociaciones implicitas de clase social: evoca mas directamente los
valores y los cddigos de conducta de la clase media alta con su tajante sepa-
racion entre “lo publico” y “lo privado”, por oposicion a construcciones mas
populares y “desabrochadas” de la homosexualidad que celebran su hibridez,
y donde el personaje “publico” tiende a ser el mismo que el “privado”.

Un ejemplo de este corriente jurisprudencial y antropoldgica es
el siguiente: enla T-539/942° (M.P. V. Naranjo) se legitima constitucionalmente
la prohibicion, manifestada por acto administrativo de la Comision Nacional
de Television, de mostrar una cufia televisiva de prevencion del HIV-SIDA en
la que aparecen dos hombres besandose. Los demandantes en tutela piensan
que la prohibicion estd basada en un extendido prejuicio social que no tole-
ra la presentacion de escenas homoerdticas y que, por tanto, viola derechos
fundamentales abstractos de la poblacion homosexual que es, por tanto, so-
cialmente discriminada; la Corte, con notoria irritacion, rechaza uno a uno los
argumentos de la demanda y afirma que la prohibicién de emision no fue dis-
criminatoria sino basada en una decision “técnica” de la CNT. Para la CNT, en
un argumento que la Corte acepta, el estereotipo perjudicial, de hecho, venia
planteado en la cuia ya que volvia a vincular, falsa y peligrosamente, el ho-
mosexualismo con el HIV-SIDA; este argumento, en apariencia progresista, se
une con otro que toca con la formacion de la nifiez y la juventud y que desdibu-
jala orientacion de la sentencia: “Los medios masivos de comunicacion tienen
una responsabilidad social, sobre todo porque ellos, y |a television en especial,
condicionan en gran medida el comportamiento y valores de los nifios y los
adolescentes; de ahila mision formativa de los medios de comunicacidn social,

|u

19 Acronimo por “Lesbiana, Gay, Bisexual y Transexua
20 CConst. T-569 de 1994. V. Naranjo
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que no pueden invertir el orden de valores de la sociedad, so pretexto de una
mal entendida igualdad.” Los homosexuales, pues, pueden vivir su vida, pero
la sociedad no tiene que tolerar la presencia publica de sus imagenes. Por su-
puesto que no existe ninguna restriccion similar para la heterosexualidad que
se pavonea sin mayor limitacion en el espacio publico.

Esta misma dinamica general se detecta en un caso posterior
que resulta, ademas, moral y humanamente incomprensible para la Corte que
sin ser necesariamente de homosexualismo, usualmente se reputa como tal.
En la sentencia T-569/94 se examina un proceso de disciplina escolar contra
un estudiante en un colegio de bachillerato. Alli se le niega la proteccidn al
joven que esgrime violacion a su derecho a la educacion y al libre desarrollo
de la personalidad cuando el colegio de bachillerato donde estudia lo ha san-
cionado con expulsion. Para el Colegio habia violaciones claras de las normas
disciplinarias porque el joven varon asistia ocasionalmente a clases con ma-
quillaje (jsuave! se defiende él), tacon (“jpero bajito!”, responde) y, a veces,
chicles (“jeso si que es mentira”, niega exaltado). De los opacos hechos que
deja traslucir el expediente judicial, se desprende, en términos generales, que
se trata de una comunidad educativa que no sabe lidiar con el menor y sus
“desajustes” de comportamiento. Ellos se imputan a la discrepancia que hay
entre la atribucion bioldgica de identidad sexual que hacen los demas (“es un
varén”) y la propia autoconstruccion que hace el joven (al vestirse con maqui-
llaje, de tacones y, quizas, pero no se sabe con certeza de la sentencia, con
pantalones-chicles), sefiales todas ellas de feminidad. Un varon que se femini-
za asi, sin embargo es usualmente leido como un homosexual. Se trata, como
casi siempre, de un caso complejo: se observa una clara discriminacion contra
la presunta homosexualidad del joven, inducida de sus comportamientos, en
afirmaciones explicitas de los jueces de instancia y de los profesores del cole-
gio; al mismo tiempo parece ser un adolescente en épocas turbulentas y en
curso de enfrentamiento frontal con las autoridades escolares y con la discipli-
na que imponen. La Corte Constitucional escoge esta Ultima interpretacion y
hacen caso omiso de los problemas de discriminacion que, por su autoidenti-
ficacion, sufre en un ambiente escolar mal adaptado a la situacion, es mas, en
un ambiente escolar que piensa que educar el joven consiste, precisamente,
en reprimir estos problematicos comportamientos. Para la Corte, entonces,
la educacion es un “derecho-deber” para subrayar en el presente caso los
componentes de “deber”. Igualmente hay una incomprension particular por la

23



24

IMAGENES DE LAHOMOSEXUALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: ;ES POSIBLE SANCIONAR DISCIPLINARIAMENTE LA CONDUCTA HOMOSEXUAL

presencia de un elemento especialmente amenazante que la Corte no sabe ca-
racterizar: no se trata de la figura seria y recatada del homosexual “discreto”,
sino de un muchacho sin privilegio alguno que de manera abierta hace gala
de comportamiento “problematicos” que, mas alla de la homosexualidad, se
acercan al trasvestismo y, posiblemente, al transgenerismo. Este caso, pues,
pone de relieve las particulares dificultades en la proteccion de la comunidad
LGBT, donde el componente T (por las insinuaciones Travestis, Transexuales y
Transgénero del caso) resulta siendo mucho mas problematica y controversial
que la G (del componente Gay).

En estas sentencias en las que se examina la sancién disciplina-
ria por homosexualismo en la Policia Nacional y en contextos educativos, las
Salas de Tutela de la Corte fluctUan entre una posicion catdlica-tradicional
(que ve con sospecha a la persona del homosexual o trasvestida y respalda
los métodos que desincentiven su orientacion y comportamiento bajo ideas,
por ejemplo, de los “deberes” del alumno o de la “educacion integral” de los
policias) y un liberalismo minimo que acepta a la persona homosexual, que
pide que sea juzgado por sus conductas objetivas pero no por sus tendencias
generales, que piensa que los actos homosexuales no significan un disvalor en
si (pero, claro, pueden ser actos reprensibles de acoso, de indisciplina, como
los del cualquier heterosexual). La paradoja es que, con frecuencia, encuentra
que de hecho si ha habido un acto reprensible de acoso, de indisciplina, de
afectacion del servicio. Este liberalismo es falso porque es objetivista en apa-
riencia pero se muestra severo con el homosexual porque encuentra con ma-
yor facilidad, que frente al heterosexual, la “falta objetiva” que cometid. Esta
es la estructura de la “*homofobia liberal”. Esta posicion liberal, finalmente, le
exige a la persona homosexual, al mismo tiempo, discrecion y privacidad. Su
principal derecho es la intimidad, no el libre desarrollo de la personalidad.

21 Este esfuerzo liberal por “objetivizar” las normas es claramente discernible también en la
sensibilidad del control de Constitucionalidad de la Corte Suprema de Justicia de los afios
ochentas en la que se intenta, por primera vez, hacer analisis constitucional genuinamente
moderno con las herramientas, ciertamente mas escasas, ofrecidas por la Constitucion de
1986 y sus reformas. Asi en la sentencia del Agosto 12 de 1982 (M.P. M. Gaona Cruz) pro-
ferida por la Corte Suprema de Justicia se reviso el numeral 1° del articulo 94 del Decreto
250 de 1970 que establecia el Estatuto disciplinario de la Carrera Judicial y del Ministerio
Publico. Alli se establecia como falta un verdadero catalogo de vicios morales entre los que
se encontraba, naturalmente, el “vicio nefando”: “embriaguez habitual, practica de juegos
prohibidos, uso de estupefacientes, amancebamiento, concurrencia a lugares indecorosos,
homosexualismo, abandono del hogar y en general un mal comportamiento social.” La
Corte Suprema declard la constitucionalidad de la norma pero intento “objetivizarla” en la
terminologia que se ha propuesto en este articulo. Para la Corte Suprema “al Estado solo
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Esta posicion liberal y progresista para muchos, afortunadamente, luce abier-
tamente anacronica al dia de hoy en una jurisprudencia que ha intentado abrir
caminos para un igualitarismo mas convincente.

3.3 Lahomosexualidad en el estatuto docente: la Corte
afirma, por primera vez, que es inconstitucional
sancionar la homosexualidad y que no cabe, siquiera, una
“objetivizacion” de la interpretacion de la norma.

Las sentencias que se han revisado hasta ahora adoptaban el si-
guiente punto de vista: o, para algunos, la represion disciplinaria de la homo-
sexualidad (en reglamentos castrenses, regulatorios y educativos) era cons-
titucionalmente permisible sin duda; o para otros, tales tipificaciones eran
igualmente permisibles si, en todo caso, su interpretacion era “objetivada”,
es decir, dirigida no a la persona sino al acto que afectara un bien juridico neu-
tral entre orientaciones o preferencias sexuales. En la sentencia C-481/982
la Corte hace una ruptura juridica y antropoldgica radical con las discusiones
que se venian teniendo sobre el tema. Podria decirse que el analisis constitu-
cional contemporaneo de la Corte se inicia con la C-481/98. En las sentencias
contemporaneas es dificil encontrar citas a sentencias anteriores a ésta por
las ambivalencias y errores que hemos ya descrito en las anteriores paginas.
Se puede hablar tajantemente de “errores” en el siguiente sentido: es perfec-
tamente posible que haya un debate por fuera de la Constitucion donde to-
das estas posiciones sean plausibles desde el punto de vista de moralidades
privadas o extrajuridicas; “al interior” de la Constitucion, empero, la posicion
tradicional no es otra entre muchas porque no responde adecuadamente ni a
los textos, ni ala estructura, nial propodsito de la Constitucion de 1991. Hemos
descubierto, pues, que la Constitucion, después de todo, si tenia una vision
sobre la homosexualidad y que ella se ha venido construyendo en el esfuerzo
hermenéutico de la sociedad y de las instituciones juridicas, en especial de la
jurisdiccion constitucional.

le debe interesar que la funcion publica no se vea comprometida con el comportamiento
indebido de sus funcionarios, pero no escudrifiar su derecho de intimidad y su recato”. Esto
significaba que la conducta no podia ser exclusivamente privada sino que traspasara a una
“actitud ostensible de reprobacion social”, “a practicas conexas o colindantes con actos de-
lictivos, o de alguna manera signifique un evidente desdoro y ocasione una consiguiente
desconfianza publica en relacion con la administracion de justicia”. Esta actitud, que pare-
ceria francamente progresista en 1982, ya no lo parece hoy.
22 CConst. C-481de 1998. A. Martinez Caballero.
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La C-481 resulto siendo, pues, la gran sentencia de conceptua-
lizacion de los derechos de la persona homosexual al variar notoriamente la
dogmatica aplicable y responder a otras percepciones culturales y antropolo-
gicas que superan las posiciones “tradicional” y “liberal” que se han descrito.
Aqui la Corte dice abiertamente que una tipificacion disciplinaria del *homo-
sexualismo” es inconstitucional por discriminatoria y que dicha prohibicién no
es salvable a pesar de que se trate de “objetivizar” su interpretacion (como lo
habian intentado los estrategias hermenéuticas liberales con normas analo-
gas ya estudiadas a propdsito del Estatuto de la Carrera Judicial, del Estatuto
de la Policia o de Manuales escolares de convivencia). En este caso concreto,
se trata de una demanda de inconstitucionalidad de la norma del Estatuto Do-
cente (Decreto 2277/79) que erigia como falta disciplinaria, sin mas protocolo,
el “homosexualismo”. La afirmacion dogmatica mas contundente que hace
Corte es la siguiente: en Colombia la prohibicion de discriminar basada en la
orientacion o preferencia sexual si existe y se encuentra, de manera precisa,
en el articulo 13 (principio de igualdad y prohibicion de discriminacion) cuando
prohibe diferenciaciones no justificables basadas en el “sexo”. Esta interpre-
tacion realiza en la practica una extension del significado paradigmatico del
enunciado normativo del articulo 13 (en el que se buscaba proteger a las muje-

|\\

res contra las injusticias de una sociedad patriarcal) a una nueva situacion tam-
bién incluible alli (la proteccion de la comunidad LGBT de los prejuicios de una
sociedad homofdbica). En esta extension de significado, la categoria “sexo”
pasa a comprender tanto el “género” como la “orientacion sexual”. Esta ex-
tension de significado de la expresion “sexo” la realiza la Corte de la mano de
desarrollos ya visibles entonces en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en particular de la doctrina cuasi judicial del Comité del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos cuando hizo una interpretacion amplia analoga en
el caso 488/1992 (Nicholas Toonen contra Australia).

Con este pié de entrada, la Corte acaba de hacer la construccion
dogmatica de la siguiente manera: el “sexo” como criterio de diferenciacion
resulta por tanto “sospechoso.” Esto no quiere decir que nunca se pueda ha-
cer una diferenciacion basada en tal criterio; quiere decir que, como ha sido
utilizado histéricamente para discriminar e inferir dafio y sentimientos de
inferioridad, la categoria resulta a priori desaprobada o sospechosa a menos
que el Estado pueda mostrar, de acuerdo a criterios muy estrictos, que la
diferenciacion resulta razonable:
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“es necesario (i) no solo 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 solo adecuado para alcan-
zar 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 in-
tensamente a la poblacion afectada por la medida de diferenciacion.”

Bajo estos criterios (llamados de strict scrutiny en el derecho
comparado), pues, la norma disciplinaria resulta inconstitucional: ni siquiera
la proteccion de la integridad y autonomia sexual y personal de los menores
frente al acoso homosexual supera el estandar propuesto porque la Corte
acude a evidencia de las ciencias sociales para mostrar que tales formas de
acoso y violencia sexual no estan especialmente vinculadas a la orientacion
homosexual. Segun tales estudios, no existe ninguna evidencia que sugiera
mayor prevalencia de pedofilia entre homosexuales y, en consecuencia, no se
justifica una prohibicion directa de la homosexualidad entre los docentes. Y la
Corte no acepta aqui ni siquiera la estrategia de “objetivizar” la interpretacion
de la norma. Una prohibicién de la homosexualidad es pura y simplemente
homofobia, no la expresion torpe de que se prohibe la pedofilia de los homo-
sexuales (y, aunque en tono menor, también de los heterosexuales):

En esta sentencia la Corte rechaza igualmente el argumento del
“*homosexual discreto” o la politica del “don’t ask, don't tell” segun la cual los
homosexuales no tendria ningun problema, incluso bajo estas prohibiciones
explicitas, si se mantienen en el espacio de la intimidad privada. Para la Corte
esta exigencia es discriminatoria y excesiva: “;Implica lo anterior que los ho-
mosexuales deben ocultar a toda costa su orientacion sexual? Esa restriccion
es inadmisible pues viola laigualdad y el libre desarrollo de la personalidad, ya
que a los heterosexuales no se les impone tal exigencia.”* Con esta sentencia
se trata, en consecuencia, de recomponer la linea jurisprudencial de la Corte y
recoger asi una nueva comprension cultural sobre la “cuestion homosexual”:

23 Considerando No. 27.
24 Considerando No. 32.
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al contrario de lo que ha afirmado la Corte en la sentencia C-098/962 (que se
estudiara en profundidad posteriormente) al decir que la exclusion de la pareja
homosexual de la Unidon Marital de Hecho no era inconstitucional, se reco-
noce aqui varias veces que dicha falta de reconocimiento de derechos es un
acto discriminatorio per se y que no necesariamente hay que esperar que el
legislador lo resuelva porque ya constituye una infraccion a los derechos fun-
damentales de las personas. Este dictum de la sentencia tiene potencial muy
importante ya que empieza a reposicionar la lucha por los derechos de la pare-
ja homosexual ante los jueces y no en la lucha legislativa como lo habia suge-
rido la mayoria de la C-098/96. Esta cambio, por tanto, resultara fundamental
para permitirle a la Corte la extension de la UMH a la pareja homosexual en la
C-075/97 luego de afios de infructuosa lucha en el Congreso de la Republica.

En el salvamento de voto, varios magistrado intentan de nuevo la
estrategia de la objetivizacion del significado de la tipificacion disciplinaria del
homosexualismo con una claridad meridiana:

Segun ellos, en la norma bajo analisis “no se tipifica como falta la
“homosexualidad”, entendida como ‘inclinacidn hacia la relacion erotica con
individuos del mismo sexo’, segun la define el Diccionario de la Real Academia
Espanola. Lo que la norma aludida establece como falta es la practica de las
relaciones homosexuales o las demostraciones externas de la tendencia ho-
mosexual, el acoso, la persecucion o la insinuacion a los estudiantes con esa o
similar finalidad, conductas todas ellas que pueden afectar, y afectan, la for-
macion de la personalidad de los educandos.”

Este parrafo es fantastico porque revela, sin ambages, como la
estrategia de la objetivizacion es también radicalmente homofoba: segun los
magistrados disidentes, no se prohibe el homosexualismo sino el “acoso”, de
un lado; pero por el otro, en sus propias palabras, no se prohibe el homosexua-
lismo sino “la practica de las relaciones homosexuales o las demostraciones
externas de la practica homosexua
tar de acuerdo porque el acoso es una detestable ofensa contra la integridad
y autonomia sexual, especialmente de menores ; con lo segundo, quizas no
hay forma mas directa de confesar la homofobia porque afirma lo siguiente:
no queremos prohibir el homosexualismo, sino “las relaciones homosexuales

Ill

. Conlo primero todo el mundo puede es-

25 CConst. C-098 de 1996. E. Cifuentes.
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o las demostraciones externas de la practica homosexual”, que es tanto como
decir que no queremos prohibir el homosexualismo para luego, a renglon se-
guido, efectivamente prohibirlo. ;Porque, de hecho, qué es el homosexualis-
mo (o la heterosexualidad) sino las relaciones sexuales y sus demostraciones
externas? Esta es laincoherencia marcada, el prejuicio oculto de esta posicion.

3.4 Lahomosexualidad como falta disciplinaria
en el estatuto notarial (C-373/02)

La posicion garantista de los derechos encarnada en la sentencia
sobre estatuto docente terminaria por fortalecerse con toda claridad en la C-373
de 20027 (M.P. J. Cérdoba). Este caso muestra como el tema gand un rapido
consenso al interior de la Corte que, contrario a lo que habia ocurrido hasta
ahora, no dudo en decir que la tipificacion disciplinaria del *homosexualismo”
era abiertamente inconstitucional para el caso del estatuto notarial. El caso, de
hecho, no tenia nada que ver originalmente con la discriminacion basada en la
orientacion sexual. Se trataba de una demanda donde se buscaba la inconsti-
tucionalidad de una norma que inhabilitaba a los notarios en provisionalidad a
participar en el concurso de entrada a la carrera notarial (Ley 588/2000, articulo
4°). Esta norma prescribia que los notarios en provisionalidad que hubiesen sido
sancionados disciplinariamente por cometer alguna de las faltas establecidas en
el articulo 198 del Decreto 960 de 1970 (que, a su vez, establecia el catalogo de
tipificaciones disciplinarias reprochables), quedaban inhabilitados para concur-
so por una plaza notarial en propiedad. La Corte, respecto de este tema, en-
contro que el legislador habia exagerado la inhabilidad porque en el catalogo
del articulo 198 no distinguid entre faltas leves, graves y muy graves. Por esta
razon, restringio la incompatibilidad de la Ley 588 a aquellos notarios que hu-
biesen sido sancionados por faltas graves o muy graves, excluyendo asi las leves
que parecian también llevar a esa consecuencia segun el texto de la Ley.

Pero lo interesante para los efectos de nuestro estudio empie-
za asi: examinando el listado de faltas disciplinarias en que podian incurrir los
notarios, la Corte encontro, ex officio y en una agresiva integracion normati-
va, que dos de esas tipificaciones, a pesar de no haber sido demandadas ni
controvertidas, violaban abierta y manifiestamente la Constitucion. Esas dos
tipificaciones disciplinarias eran las siguientes:

26 CConst. C-373de 2002. J. Cordoba Trivifio.
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“Decreto 960/70. Articulo 198. Son conductas del Notario, que atentan
la majestad, dignidad y eficacia del servicio notarial, y que acarrean san-
cion disciplinaria:

1. Laembriaguez habitual, la practica de juegos prohibidos, el uso de
estupefacientes, el amancebamiento, la concurrencia a lugares indeco-
rosos, el homosexualismo, el abandono del hogar, y, en general, un mal
comportamiento social...

6. Ejercer directa o indirectamente actividades incompatibles con el
decoro del cargo o que en alguna forma atenten contra su dignidad.”

A estas faltas disciplinarias la Corte no dudoé en calificarlas como
“rezago[s] de un Estado autoritario [que] no pueden encontrar cabida en una
democracia constitucional dada su manifiesta contrariedad con los principios
que la soportan.”? Son faltas, ademas, fruto de “argumentos morales”® que
por no trascender al ambito personal ni afectar la prestacion del servicio no-
tarial no pueden limitar ni interferir el libre desarrollo de la personalidad de
los notarios. Aqui de nuevo, como se aprecia, aparece el argumento de “ob-
jetivacion de la falta”, pero la Corte entiende que estas causales no pueden
ser salvadas a la luz de la Constitucion porque son expresiones inequivocas
de prejuicio moral. Por todas estas razones, segun la Corte en una directa re-
ferencia a la sentencia C-481/98%9, “el moderno constitucionalismo suminis-
tra argumentos para que el homosexualismo deje de considerarse como una
enfermedad o como una anormalidad patoldgica y para que, en lugar de ello,
se asuma como una preferencia sexual que hace parte del nicleo del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad. En ese contexto, ninguna
razén es vdlida para que la asuncion de una particular identidad sexual consti-
tuya falta disciplinaria. La regla de derecho que asi lo establezca contraria los
fundamentos mismos del orden politico constituido pues desdice de la digni-
dad humana como fundamento del moderno constitucionalismo, desvirtua la
libertad y fomenta la discriminacion.”°

27 Fundamento No. 12.
28 Fundamento No. 14.
29 CConst. C-481de1998. A. Martinez.
30 Fundamento No. 16.
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® CONCLUSION

En pocos afos se revela ya un cambio social que encuentra reflejo
en las ideas constitucionales: en la sentencia C-373/2002 (Estatuto Notarial)
no se observan ya los muy fuertes disensos juridicos y culturales presentes en-
tre las posiciones mayoritaria y minoritaria de la C- 481/98 (Estatuto Docente).
Asi, por ejemplo, ya no aparece en el fallo del 2002 ningun defensor fuerte de
la concepcion tradicional-catélica del *homosexualismo” donde la palabra, a
diferencia de la menos cargada de “*homosexualidad”, denota casi una enfer-
medad indeseable y no una preferencia u orientacion personal legitima.

En el 2002, en cambio, la inclusion de sanciones disciplinarias a
la orientacion homosexual ya le parece a la Corte tan tamaiia violacion del
“orden publico” que interviene de oficio en la materia tomando como pie de
entrada un caso que proponia una discusion enteramente diferente de igual-
dad entre aspirantes a la carrera notarial y donde el proposito era evitar una
excesivamente amplia inhabilidad que afectaba especialmente a los notarias
nombrados en provisionalidad. En este caso podria decirse, sin faltar a la ver-
dad, que la Corte asumié el control de oficio del derecho disciplinario del no-
tariado que establecia faltas propias de un estado “moralista” y “autoritario”.

El resultado concreto en el fallo del 2002 es que las conductas
sancionadas por la ley son declaradas inadmisibles a la luz de la Constitucion;
en términos sustantivos, de otro lado, se fortalece una proposicion que ya pa-
rece inamovible en derecho constitucional colombiano y que ha venido siendo
construida por la jurisprudencia: ninguna razén es vdlida para que la asuncion
de una particular identidad sexual constituya falta disciplinaria. La forma como
se ha construido esta tesis hace creer que es cierta para todo tipo de ambitos
sociales, incluido el castrense donde existe mayor resistencia cultural a la ple-
na inclusion de la identidad homosexual. Es ciertamente aplicable a jueces,
docentes y notarios; es, por tanto, aplicable a fortiori a educandos y estudian-
tes de todos los niveles. No es previsible encontrar razonablemente ningun
campo de la organizacion social donde la sancion disciplinaria de la homose-
xualidad per se resulte constitucional.
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Los homosexuales, como cualquiera otra persona, deben estar
sometidos a los derechos sancionatorios que establezcan faltas en los que se
protejan bienes juridicos legitimos. Pero dichos derechos sancionatorios no
pueden reprimir la mera orientacion sexual: los adjudicadores, a su vez, deben
estar particularmente atentos a los difundidos prejuicios sociales que termi-
nan aplicando, con mayor facilidad, las descripciones objetivas de las conduc-
tas a los homosexuales como forma de represion de tal orientacion porque
todavia la encuentran inmoral, antiestética, antinatural, etc. Estos prejuicios
deben ser eliminados, tanto de las faltas del derecho sancionatorio como de
las practicas de imposicion concreta de sanciones a las personas. Esta posi-
cionigualitaria, finalmente, implica un cambio esencial en la comprension cul-
tural de lahomosexualidad: no son ellos tolerables solo cuando sean discretos,
privados y no constituyan piedra de escandalo; su comportamiento no resul-
ta disciplinable incluso si es visible, publico o notorio en las mismas formas
y maneras en que comportamientos heterosexuales muy visibles, publicos o
notorios son tolerados o apenas reprimidos con timidas expresiones de desa-
probacidn social, pero nunca con sanciones disciplinarias y represivas como las
que aqui se han discutido.
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INTRODUCCION
[

La prohibicion de sancionar disciplinariamente al *homosexualis-
mo"” es quizas el mejor ejemplo jurisprudencial de proteccion de la autonomia
de la persona homosexual contra formas legislativas o adjudicativas de expre-
sion de prejuicio infundado. Estas sentencias han sido importantes porque alli
se han discutido cuestiones fundamentales sobre la comprension cultural que
tiene la sociedad colombiana de cual es el nivel de dignidad basica que otorga a
quienes tienen orientaciones sexuales distintas a las “normales”. Sin embargo el
principal campo de batalla juridico en Colombia se ha dado alrededor de la Ley
54 de 1990 que instituyd un régimen legal para las parejas formadas por uniones
permanentes no matrimoniales a la que se denominé Union Marital de Hecho.

Esta Ley establecio explicitamente que la UMH se reconoceria a
parejas formadas por un hombre y una mujer. A la altura de 1990 esta defini-
cion de la pareja parecia natural hasta el punto que el articulo no se leia como
una exclusion de otros tipos posibles de pareja, sino mas bien como una pieza
de legislacion valiente de proteccion de la mujer concubina en un pais tradicio-
nalmente catolico que aun tenia serias objeciones ante tal comportamiento,
incluso en su version heterosexual. Para el afio de 1990, pues, la UMH toda-
via constituia un reconocimiento bastante agresivo al dar proteccion legal al
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patrimonio de “compaferos permanentes” en detrimento de la pareja formal-
mente formada en el rito matrimonial (religioso o civil).

Pero no tendrian que transcurrir muchos afios para que la defi-
nicion de la Ley empezara a lucir estrecha y excluyente. Las uniones perma-
nentes entre homosexuales (quienes legalmente no tienen siquiera la opcién
de acceder al matrimonio) empezaron a reclamar también una regulacion le-
gal de sus efectos patrimoniales y legales. En ese marco de ideas accedieron
primero a formas de contratacion privada en el esfuerzo de estructurar regi-
menes patrimoniales y de convivencia personal; pero, tiempo después, empe-
zaron a argumentar que la definicion de la “pareja” en la Ley 54 era discrimi-
natoria y que, por tanto, tenian derecho constitucional a acceder a tal régimen
legal en condiciones de igualdad con las parejas heterosexuales. La definicidn
de este tema se ha vuelto estructural en el derecho colombiano porque de él
depende, en gran parte, el nivel de proteccion juridica que reciba, no la perso-
na sino la pareja homosexual.
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La Corte Constitucional estudid este tema por primera vez en el
ano de 1996 y encontro, en la sentencia C-0983, que la norma no era discri-
minatoria ni violatoria de derechos fundamentales. Remato afirmando que
la extension de los derechos a la pareja homosexual era constitucionalmente
posible pero que dependia de la autonomia legislativa del Congreso de la Re-
publica. Esta sentencia ciertamente cerrd el tema durante una larga década.
En el afio de 2007, sin embargo, la Corte reabrié sorprendentemente el tema
y decidid en la C-0753* que su sentencia del 96 era errdnea y que las parejas
homosexuales si tenian un derecho constitucional fundamental a acceder a la
UMH. Esta sentencia se ha convertido, a su vez, en la piedra de toque para la
extension de tratamiento igualitario a las parejas homosexuales en gran nu-
mero de otras normas que ya concedian derechos o protecciones a la UMH
heterosexual. A continuacion se estudiaran en detalle las dos sentencias de los
anos 1996 y 2007, se explicaran las razones del cambio jurisprudencial y se ex-
pondran las muy extendidas consecuencias que ello ha tenido en la proteccion
de la pareja homosexual en Colombia.

3.1 La primera tesis: las parejas homosexuales no tienen un derecho
constitucional directo de acceder al régimen de la Ley 54 de 1990.

En el afo de 1996 un connotado activista de la comunidad LGBT
le pidio a la Corte Constitucional que declarara la inexequibilidad de los ar-
ticulos 1° y 2° de la Ley 54 de 1990 donde se definen los requisitos para la
constitucion de una union marital de hecho. Alli se exige, para acceder al régi-
men legal de proteccidn, que la pareja esté conformada por hombre y mujer.
La demanda afirmaba, en términos generales, que la definicion era excluyen-
te de las parejas homosexuales que, en las mismas situaciones, necesitaban
también un régimen de proteccion patrimonial y personal del esfuerzo comun
de vida. Por tal razon se violaba el principio de igualdad de trato (privilegiando
alos heterosexuales) y se restringia, al dificultar y desincentivar, la autonomia
personal de quienes escogian libremente conformar parejas homosexuales.

31 Enadelante “Parejas Homosexuales 1”.
32 Enadelante “Parejas Homosexuales II”
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En la sentencia C-098/96- Parejas Homosexuales | (M.P. E. Ci-

fuentes) la Corte rechaza estos argumentos y declara la exequibilidad de la
restringida definicion legal de pareja. La Corte rechaza el punto con una sen-
tencia ideoldgicamente ambivalente con ponencia de Eduardo Cifuentes.
En ella se deja leer, no un rechazo airado y vehemente a la pretension de la
comunidad LGBT desde la perspectiva moralista de los conservadores para
quienes el “homosexualismo” es antinatural, sino un liberal, a veces incluso
calido, acogimiento de la *homosexualidad” sin que ello significara que se les
reconociera la existencia de un derecho fundamental violado por el legislador.
En el contexto de las sentencias de la Corte de la década de los noventa, que
ya se han estudiado anteriormente, la retérica de “Parejas Homosexuales 1”
es progresista e ilustrada asi no lo sea su resultado concreto. Por tal razon,
de hecho, la C-098 ha sido recogida y parcialmente salvada en algunos de sus
argumentos por decisiones posteriores:: que han intentado aumentar la pro-
teccion constitucional de la persona y de la pareja homosexual. El decisum de
la sentencia, empero, fue revaluado en su integridad mediante la “Parejas Ho-
mosexuales 1I” del 2007.
Para Cifuentes en “Parejas Homosexuales |” el legislador, al ex-
pedir la Ley 54 de 1990, no estaba en la obligacion de resolver todos los ma-
les sociales. Las mujeres concubinas en relaciones heterosexuales eran (y son
aun) un grupo altamente vulnerable y su proteccién patrimonial constituia un
avance para ellas y sus hijos que usualmente resultaban desprotegidos cuan-
do las uniones permanentes se disolvian. Segun la Corte, por tanto, la defi-
nicion restringida de “pareja” estaba completamente justificada: se trataba
de remediar un serio problema social y haber siquiera intentado, en 1990, la
inclusidn de las parejas homosexuales hubiera generado tantas resistencias
y dificultades que ni siquiera la proteccion para estas mujeres hubiese sido
aprobada. En suma: haber intentado la expedicion de una ley mas amplia (que
ademas de las mujeres en la pareja heterosexual protegiera a companeros
homosexuales) atentaba contra los legitimos marcos de discrecionalidad del
proceso politico y legislativo. Por tanto, corresponde al legislador, si lo quiere,
resolver el problema de la unidon homosexual en una préxima oportunidad.
Por esta razon la Ley 54 diferencia pero no discrimina con lo que se resuelve el
argumento de inconstitucionalidad basado en la igualdad.

33 Especialmente en la importantisima C-481/98 (Estatuto Docente) donde la Corte man-
tiene ciertos niveles de autonomia legislativa, aunque sin llegar a conceder que se pueda
prohibir o sancionar el *homosexualismo”.
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Pero adicionalmente, segun la sentencia, la solucién de la Ley 54
no vulnera inexorablemente la autonomia personal de las parejas homosexua-
les porque no se prohibe de ninguna forma la constitucion contractual de regi-
menes de convivencia. Estas uniones, pues, pueden recurrir al establecimiento
de regimenes patrimoniales acudiendo a la autonomia de la voluntad privada,
incluso mediante la celebracion de complejos contratos asociativos. Con esa op-
cion alamano, se salva la autonomia de la pareja homosexual y no corresponde
a la Corte hacer la extension analdgica del régimen de la Ley 54 de 1990.

La sentencia, solo parainsistir en el punto, es percibida como libe-
raly progresista a pesar de su timido resultado. Prueba de ello es que los mejo-
res exponentes de la ideologia tradicional y catdlica en la Corte salvan el voto.
Para uno de ellos, incluso, nunca podra haber reconocimiento legal a la pareja
homosexual puesto que la misma esta prohibida constitucionalmente, segun
una curiosa lectura del articulo 42. La definicion de pareja de la Ley 54/90, al
restringirla a hombre y mujer, no es parte de la libertad de configuracion del
legislador. Tal definicidén de pareja esta ordenada por la Constitucion porque
solo hombre y mujer pueden crear una “familia”. Para el magistrado, pues,
la regulacion de efectos de la UMH es un reconocimiento legal a un nucleo
familiar que no puede ser extendido a parejas de *hombre-hombre” y *mujer-
mujer” que, por tanto, no pueden ser llamadas “familia” y que no pueden ser
incentivadas por los mismos mecanismos. En el momento de mayor frenesi
de su salvamento llega afirmar que “La homosexualidad es un concepto que la
Constitucion no trata niregula. No la proscribe pero tampoco de su preceptiva
surge que le otorgue categoria de derecho juridicamente reclamable”.3

3.2 Parejas Homosexuales II: la Corte cambia su jurisprudencia.

En la C-075/07, la Corte, hemos dicho que sorprendentemente,
vuelve a revisar la Ley 54 de 1990. El tema, en efecto, pareceria estar definiti-
vamente cerrado por razones de “cosa juzgada constitucional”. Sin embargo,
la Corte acepta reabrirlo, y con ello relativizar el efecto de la cosa juzgada del
96, fundamentandose en la idea de que ha habido un cambio de “referente
normativo”. Segun la Corte, una sentencia de constitucionalidad hace tran-
sito a cosa juzgada y, en principio, no puede haber reconsideracion posible.
Esta doctrina, sin embargo, tiene varias excepciones significativas que no es

34 Salvamento de Voto del Magistrado J.G. Hernandez G.
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necesario revisar aqui en su totalidad. Baste saber que una de ellas consiste en
decir que la cosa juzgada no opera cuando ha habido “cambio en el referente
normativo”: o la Constitucion contra la que se compard la norma ha cambiado
o la norma que se compard contra la Constitucion ha cambiado. En el presen-
te caso el demandante afirmé lo primero: para Rodrigo Uprimny ha habidos
cambios en el bloque de constitucionalidad, especialmente en la doctrina y
jurisprudencia internacional, particularmente desde que el Comité de Dere-
chos Humanos considero especificamente en Young contra Australia de 2003
que una Ley australiana, que limitaba el acceso a reconocimiento pensional a
parejas heterosexules, era violatoria del PIDCP. Esta interpretacion del PIDCP
se hace parte del bloque porque resulta en un todo asimilable a la negacion de
UMH a las parejas homosexuales colombianas.

Pero la Corte Constitucional no habria de aceptar este argumen-
to: es cierto que la cosa juzgada en este caso no es absoluta sino relativo pero
ello se debe a que ha cambiado el término inferior, no el superior, de la compa-
racion. Las modificaciones sufridas por la Ley 54 de 1990 mediante la Ley 979
de 2005 constituyen una modificacion de la Ley que no ha recibido aun control
de constitucionalidad. Segun la Corte, la Ley 54 buscaba proteger a las concu-
binas o compafieras y, por tanto, no estaba obligado el legislador a extender
la proteccion. Casi diez afios después el Legislador se vuelve a pronunciar re-
formando la Ley 54 mediante la flexibilizacion de las condiciones de acceso y
prueba de la union marital de hecho. En este nuevo ambiente social y dado ese
proposito de la Ley del 2005, la Corte siente que puede reexaminar la cues-
tion total de la extension de la union marital de hecho a la pareja homosexual
porque, de hecho, los articulos 1° y 2° de la Ley no son inconstitucionales por
si solos: en la medida en que definen cdmo se configura la union marital de
hecho, el juicio de constitucionalidad debe versar sobre las consecuencias que
se derivan de ello. Por tanto se examina la exclusion a la luz de las consecuen-
cias que se siguen de la Ley 979 en su conjunto. Y codmo sobre esto no se ha
pronunciado la Corte, no hay cosa juzgada en este caso:

“Sin embargo, como se ha expresado, el régimen de la Ley 54 de 1990
fue modificado por la Ley 979 de 2005, la cual, si bien se mantuvo la di-
mension protectora de la mujer y de la familia que se encontraba en el
origen de la Ley 54 de 1990, incorpord ingredientes nuevos de enorme
significacion, en cuanto que en ella, si bien a través de instrumentos que,
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en principio, tienen alcance meramente probatorio, se permite que las
parejas, cumplidos ciertos supuestos, accedan de manera voluntaria a
un régimen de regulacion de sus relaciones patrimoniales.”

Junto con este argumento formal, la Corte aceptd otro basado
en una cierta interpretacion de “Parejas Homosexuales |” seqgun la cual la ratio
decidendi alli expresada estaba condicionada al efectivo respeto de los dere-
chos de los homosexuales y a una comprension culturalmente dinamica del
contenido de la Constitucion:

“Adicionalmente se tiene que la Corte, en la Sentencia C-098 de 1996,
no solo restringid expresamente el dmbito de su pronunciamiento, para
limitarlo a la dimension protectora de la mujer y de la familia presen-
te en las disposiciones entonces demandadas, sino que dejo abierta la
posibilidad de un nuevo examen de constitucionalidad, cuando quiera
que fuere posible advertir que de la aplicacion del régimen legal, entre
otras hipdtesis, se deriva un impacto negativo para los homosexuales.
Tal es, precisamente, lo que, en distintos frentes, trata de establecer
la demanda en la presente ocasion y que, en el aspecto en el que se ha
considerado apta para provocar un pronunciamiento de fondo, se con-
creta en la manifestacion de que la ausencia de reconocimiento de un
régimen patrimonial para las uniones homosexuales, implica dejarlas en
situacion de desproteccion frente a normas imperativas del derecho civil
y comporta un trato discriminatorio frente a las parejas heterosexuales,
cuya situacion patrimonial si ha sido objeto de regulacion...

4.3. En la actualidad, dieciséis afios después de expedida la Ley
54 de 1990, mas de diez anos después de producida la Sentencia C-098 de
1996, teniendo en cuenta los cambios introducidos por la Ley 979 de 2005y
el nuevo contexto social y juridico en el que se desenvuelve el régimen patri-
monial de los companeros permanentes, puede decirse que, sin dejar de lado
los criterios de proteccion a la familia y a la mujer que inspiraron la expedicidn
de la ley, cobra mayor relevancia la dimensidn regulatoria de la situacion patri-
monial de la pareja en condiciones de equidad y de ello es testimonio el énfasis
que en el analisis del régimen previsto en la ley y en la consideracion de los ele-
mentos que le dan sustento se pone en las condiciones de convivencia como
expresion de un proyecto de vida en comun con solidaridad y apoyo mutuo.
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Destaca la Corte que en esa nueva aproximacion al régimen de la
sociedad patrimonial entre companeros permanentes, tal como se acaba de
expresar, no desaparecen los fundamentos primigenios de la ley, y que, infor-
tunadamente, la realidad de desproteccion de la mujer y de la familia a la que
ellos aluden continva presente de manera significativa en nuestra sociedad.
Esos supuestos constituyen, incluso, un elemento en gran medida determi-
nante de la viabilidad constitucional del régimen tal como esta concebido en
el texto legal, puesto que no puede pasarse por alto que la imposicion de una
presuncion sobre la existencia de una sociedad patrimonial, susceptible de ser
judicialmente declarada en un proceso contencioso, comporta una restriccion
de la autonomia privada, que el legislador fundamento y justifico en las nor-
mas constitucionales que contemplan una proteccion integral para la familiay
prevén una especial proteccidn para la mujer.

Por otro lado, sin embargo, tampoco puede dejar de observar-
se la insuficiencia de la regulacion en relacion con el objeto que le es propio,
puesto que hoy, junto a la pareja heterosexual, existen -y constituyen opcio-
nes validas a la luz del ordenamiento Superior- parejas homosexuales que
plantean, en el dmbito patrimonial, requerimientos de proteccion en buena
medida asimilables a aquellos que se predican de la pareja heterosexual.”ss

Este largo parrafo muestra cdmo el control de constitucionalidad
es “historico” lo que quiere decir que lo que en algun momento fue constitu-
cional puede tornarse inconstitucional en otro momento, no solo por el cam-
bio en los referentes normativos formales sino por desarrollos en la cultura
de lo que se considera apropiado o correcto. Estas percepciones son también
parte del “referente normativo” porque la sociedad interpreta las normas (es
decir, aquello que debe ser legalmente) desde la perspectiva de lo que debe
ser social. Esta imbricacion entre cultura y derecho es un fendmeno vital que
la Corte parece estar reconociendo aqui con particular lucidez.

Aceptando esto, la Corte pasa a mostrar como el examen de
la definicion de “compafiero y comparera permanente” en la Ley 54 de 1990
constituye un caso estructural o matriz en todo el derecho colombiano. La defi-
nicion de UMH no es, per se, constitucional o inconstitucional. Lo que resulta in-
constitucional es la aplicacion de esa definicion a las normas concretas que fijen

35 Considerandos 4.2.Yy 4.3.
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consecuencias o resultados juridicos concretos. Asi, por ejemplo, en las normas
que determinen los derechos de los “compafieros permanentes” en la pension
de sobrevivientes o en el establecimiento del patrimonio de familia. Pero la Cor-
te, en el presente caso, no puede pronunciarse ex officio sobre todas estas nor-
mas sino tiene que contraerse a los efectos de la definicion en el régimen de la
Ley 54 tal y como fue reformada por la Ley 575. Ello sugiere, por tanto, que la
extension de esta ratio decidendia otras materias se tiene que dar caso a caso se-
gun vayan construyendo una demanda con “proposicion juridica completa” los
actores en el proceso de constitucionalidad. En su salvamento de voto, el magis-
trado Araujo se opondra de manera radical a esta estrategia del caracol, como la
hemos llamado, y castiga a la Corte por no haber asumido de oficio una revision
total del ordenamiento juridico colombiano para aplicar la definicion ampliada
de compaiiero permanente, en la que se cubre a la pareja homosexual, a todas
las normas que hacen referencia al concepto. Segun la Corte, pues,

“De esta manera, para que exista demanda en forma, es preciso que la
acusacion se dirija, en cada caso, contra el conjunto normativo integrado
por la disposicion que define la unidon marital de hecho y las expresiones
compafiero o compafiera permanente y aquellas que le fijan efectos con-
cretos que puedan resultar contrarios a la Constitucion. Asi, por ejem-
plo, la eventual inconstitucionalidad a la que se refieren los demandan-
tes no estaria en la norma que define la union marital de hecho, sino en
la consideracion conjunta de dicha norma con la que establece que seran
beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes el compafiero o compafiera
permanente del causante, o con aquella conforme a la cual el patrimonio
de familia puede constituirse a favor de una familia compuesta por un
hombre y una mujer mediante matrimonio o por unién marital de hecho.
Es claro que no cabe un pronunciamiento en abstracto sobre la consti-
tucionalidad de la definicidon contenida en el articulo 1° de la Ley 54 de
1990 Yy que las consideraciones de constitucionalidad y la conclusion a la
que se llegue en cada caso pueden ser distintas segun el dmbito regula-
torio en el que tal definicion se aplique...”

Examinando su propia jurisprudencia la Corte parece recordar un
brillante pasado de proteccion de la persona homosexual.3® Esta afirmacion es

36 En especial véase las afirmaciones hechas en la C-811/07 (cobertura familiar del POS)
donde se escoge, por decirlo asi, las sentencias mas progresistas de los afios noventas
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falsa y exagerada porque, como hemos visto, el historial en este respecto ha sido
ambivalente aunque se haya llegado a una dogmatica garantista y sdlida, espe-
cialmente en el caso de Estatuto Docente. Antes de este caso, empero, el récord
de la Corte no resultaba especialmente admirable en la escena comparada espe-
cialmente en lo que respecta, ya no a la persong, sino a la pareja homosexual:

“La jurisprudencia constitucional en Colombia, tanto en decisiones de
tutela como de constitucionalidad, ha sefalado que los homosexuales
han sido un grupo tradicionalmente discriminado, pero que a la luz del
ordenamiento superior toda diferencia de trato fundada en la orienta-
cion sexual de una persona se presume inconstitucional y se encuentra
sometida a un control constitucional estricto...

No obstante lo anterior y pese a los multiples pronunciamientos
en los que la Corte ha actuado para prevenir o reparar eventos de discrimi-
nacion en razon de la orientacion sexual de las personas, en la demanda y en
varias de las intervenciones se expresa, con razon, que si bien del ordenamien-
to constitucional se desprende una prohibicion de discriminar en razon de la
orientacion sexual y asi ha sido declarado por la jurisprudencia, la efectividad
de tal postulado, aunque se aprecia en la proteccion de los individuos, no se ha
manifestado en el ambito de las parejas conformadas por personas del mismo
sexo, las cuales carecen de reconocimiento juridico.”

En su analisis propiamente sustantivo, la Corte arranca aceptan-
do que el desconocimiento de la extension de la UMH a la pareja homosexual
viola su dignidad. E interpreta la dignidad desde una triple perspectiva: como
libre autodeterminacion perosnal, como derecho al minimo vital en el recono-
cimiento de la union para parejas que han convivido durante largo tiempo y
como derecho a un trato igualitario frente a las parejas heterosexuales. Segun
la Corte, pues, la libertad del legislador tiene limitaciones que no reconocio
“Parejas Homosexuales I” y que ahora la Corte si afirma con claridad:

y hasta el 2004, pero de donde se purgan una cantidad de sentencias con doctrina muy
desfavorable que, por tanto, deben ser considerados como precedentes desechados en
la retorica de la Corte: “En materia de derechos de las personas homosexuales, la Corte
Constitucional ha garantizado el derecho individual a la libre opcién sexual como mani-
festacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad y consecuencia de la prohi-
bicion de discriminacion impuesta por la Carta. Asi lo sefald en las sentencias T-o97 de
1994, T-539 de 1994, T-101de 1998, C-481 de 1998, C-507 de 1999, T-268 de 2000, C-373
de 2002 T-435 de 2002y T-301 de 2004".
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“Sin embargo, resalta la Corte que ese dmbito de configuracion legisla-
tiva se encuentra limitado por la Constitucion y por el respeto a los de-
rechos fundamentales de las personas. En ese escenario, para la Corte,
la ausencia de proteccion en el ambito patrimonial para la pareja homo-
sexual resulta lesiva de la dignidad de la persona humana, es contraria al
derecho al libre desarrollo de la personalidad y comporta una forma de
discriminacion proscrita por la Constitucion.”

Para llegar a esta conclusion parece estar utilizando varios dispo-
sitivos dogmaticos que la Corte saca especialmente del fallo sobre el Estatuto
Docente. Este fallo, como dijimos mas arriba, terminé siendo la cantera argu-
mentativa esencial en estos temasy a ellos acude la Corte con frecuencia, como
en efecto ocurre en “Parejas Homosexuales 1”. Asi, por ejemplo, la Corte trae
el concepto segun el cual la discriminacidon basada en sexo incluye también la
orientacion sexual; y, en segundo lugar, que tales distinciones son en principio
sospechosas y que, por tanto, merecen un control estrictisimo para evitar las
discriminaciones que usualmente causan. Unido a esta forma especial de pon-
deracidn constitucional de laigualdad, la Corte construye otro estandar de pon-
deracion concreta a la diferenciacion basada en orientacion sexual y que cons-
truye a partir de varios de sus fallos anteriores. En palabras de la Corte:

“En Colombia, la jurisprudencia constitucional en esta materia se ha de-
sarrollado en una linea de conformidad con la cual (i) de acuerdo con la
Constitucion, estd proscrita toda forma de discriminacion en razén de
la orientacion sexual; (ii) existen diferencias entre las parejas hetero-
sexuales y las parejas homosexuales, razén por la cual no existe un im-
perativo constitucional de dar un tratamiento igual a unas y a otras; (iii)
corresponde al legislador definir las medidas necesarias para atender los
requerimientos de proteccion de los distintos grupos sociales y avanzar
gradualmente en la proteccion de quienes se encuentren en situacion de
marginamiento y (iv) toda diferencia de trato entre personas o grupos
que sean asimilables solo es constitucionalmente admisible si obedece a
un principio de razén suficiente.”

Este es un listado interesante porque finalmente la Corte esta
ponderando entre la pretension legislativa de regular la materia (y, en conse-
cuencia, hacer las distinciones que requiera) y la pretension del juez constitu-
cional de limitar la autonomia legislativa cuando haya restriccion de derechos
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fundamentales. En esta ponderacion se arranca diciendo, pues, que no puede
haber discriminacion, pero que si puede haber distincion y que para que sea esto
Ultimo tiene que haber razon suficiente que, con todo, no encuentra para el caso
de la Ley 54 que, por tanto, es ilegitimamente discriminatoria. Este estandar de
ponderacion de cuatro elementos, ademas, constituye un excelente ejemplo de
racionalizacidn constitucional porque en él se mezclan elementos de varias sen-
tencias de la linea la Corte: La proposicion (i) T-og97 de 1994 proviene del caso de
la Escuela de Policia “bien fallado” (T-097/94), donde la Corte protege al “ame-
narado” que discriminan mientras que parece abandonar al olvido el analisis,
altamente prejuicioso, de aquella otra sentencia en contextos policiales donde
el homosexual expulsado es ademas caracterizado como “acosador” por una
moralmente inquisitiva Corte (T-037/95); las proposiciones (ii) y (iii) provienen
evidentemente de “Uniones Homosexuales |” y la Corte las recoge, al menos
en parte, para dejar a salvo el principio relativo de autonomia de configuracion
legislativa; finalmente, la proposicidn (iv) proviene ideoldgicamente del fallo
“Estatuto Docente” con alguna elaboracion posterior.

Este test se va a volver fundamental en sentencias subsiguientes:
aparecery, por ejemplo, en la T-029 de 2009 y en varias otras sentencias don-
de la Corte examina si la distincion legal entre homosexuales y heterosexuales
tiene razon suficiente para ser un distincion protegida por la autonomia legis-
lativa o si, por el contrario, desproveida de razon suficiente constituye discri-
minacion inconstitucional. Casi siempre ha sido lo segundo en el examen de
muchas otras normas.

El colofon de este analisis debe ser previsible a este altura para el
lector. La Corte declard exequibles, pero de forma condicionada, los articulos
19y 2°de la Ley 54 de 1990 “en el entendido que el régimen de proteccion en
ella contenido se aplica también a las parejas homosexuales.”
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® CONCLUSION

El fallo “Parejas Homosexuales 11" ha cambiado radicalmente
el derecho en Colombia al aceptar la extension de la UMH a las parejas ho-
mosexuales. Este redefinicion del concepto, aunque de amplisimo potencial,
fue explicitamente limitado a los efectos patrimoniales de la Ley 54 de 1990.
Como es apenas evidente, la redefinicion de “compafero permanente” pue-
de afectar un sinnUmero de otras normas que usan el concepto para limitar
el dmbito de aplicacion de otras instituciones del derechos civil, laboral, pe-
nal, de la sequridad social, migratorio y asi con un larguisimo etcétera. La
Corte pospuso la extension a estos campos a un analisis lento, caso a caso,
para comprobar si en cualquiera de ellos el legislador habia tenido “razén su-
ficiente” para hacer la distincion. Quizas esta decision sea buena, porque le
permite a la Corte controlar la extension de la proteccion a la pareja homo-
sexual a cada norma en concreto, generando asi sequridad juridica mediante
pronunciamientos individualizados y concretos y garantizando asi respeto al
legislador sin generar, de un plumazo, un cambio masivo en el derecho colom-
biano; o quizas esta decision sea mala, porque la mayoria de estas normas que
distinguen entre pareja homosexual y heterosexual en realidad son discrimi-
natorias y la Corte les ha dado una penosa sobrevida sometiéndolas a un con-
trol constitucional innecesario porque, en Ultimas, no hay aqui ninguna auto-
nomia legislativa que proteger (interpretacion avalada también por el hecho
que la Corte, en sentencias subsiguientes a 2007, no ha encontrado muchas
“razones suficientes” para la distincion). Esta estrategia, ademas, puede pasar
de mala a pésima porque el pronunciamiento individualizado puede atentar
seriamente contra la sequridad juridica que buscaba proteger: en vez de sa-
ber hoy que cualquier referencia a “compaferos permanentes” en cualquier
norma del derecho colombiano es de entrada extensible a las parejas homo-
sexuales, es preciso estudiar primero en cuales sentencias posteriores a 1997
se ha hecho esta analogia concreta. Las normas que no hayan tenido este es-
tudio de constitucionalidad parecen estar en un limbo juridico con relacion a
su aplicacion extensiva a las parejas homosexuales. Este tema sera expuesto
posteriormente por su enorme importancia.
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® INTRODUCCION

El fallo en “Parejas Homosexuales II- C-075/07" habria de tener,
con el tiempo, un impacto muy importante en la igualacion de derechos y de-
beres entre parejas homosexuales y heterosexuales. Con esta sentencia en la
mano y con una estudiada reconfiguracidn de sus precedentes y del bloque de
constitucionalidad en la materia, la Corte Constitucional se vio abocada a una
doble discusion: en primer lugar, a determinar el efecto general que sobre el
ordenamiento juridico en todos sus niveles tendria la C-075 al redefinir el con-
cepto de “companerofa permanente”; y luego de haber aclarado este tema,
la Corte tendria que avanzar en un proceso de homologacion de todo tipo de
normas que contuvieran el concepto de “compaiero/a permanente” (u otras
expresiones analogas) para descubrir si en ellas el legislador habia realizado
una distincion legitima o si, por el contrario, en ellas anidaba un “déficit de
proteccion”. Este término, acufiado en la C-o075/07, fue usado “para referirse
a aquel vacio del régimen que desampara a individuos cuya proteccion es un
imperativo constitucional.”s

Esta metodologia le permitiria a la Corte intervenir en una varie-
dad de debates de la mayor importancia con relacion a los derechos y deberes

37 CConst. C-811/07. M. G. Monroy Cabra.
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de la pareja homosexual y que, al dia de hoy, han sido resueltos por el dere-
cho jurisprudencial: (i) en si podian adoptar; (ii) en sus niveles de proteccion
en la seguridad social en salud; (iii) en sus niveles de proteccion en la seguri-
dad social en pensiones; (iv) en la extension de la obligacion alimentaria entre
los miembros de la pareja; (v) en sus derechos herenciales por via de porcién
conyugal; y (vi) finalmente, en su potencial extension a casi toda norma, ha-
bilitadora o restrictiva de derechos, basada en el concepto de “companero/a
permanente” o sus analogos. A continuacion se revisaran estos temas en el
mismo orden aqui sugerido.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

2.1 ;Como extender la ratio decidendi de la C-075/07 a
otras normas juridicas que contuvieran el concepto de
“compaiiero/a permanente” o sus analogos?

Las posibles estrategias para extender el precedente de la C-075
eran variadas: podia pensarse, como lo querian las opiniones mas impacien-
tes, que su ratio decidendi se aplicaba de forma automatica a todo lo largo y
ancho del derecho colombiano y por sélo ministerio de esta misma senten-
cia; o podia pensarse, como lo hizo la opinién mayoritaria en la C-075, que los
efectos de la sentencia se veian limitados a la proposicion juridica atacada en
la demanda en concreto y que, por tanto, solo tendrian efecto para la exten-
sion del régimen de la UMH a las parejas del mismo sexo. Se podia adoptar
una estrategia “al por mayor” o “al detal”, segun fuera el ritmo que se quisiera
imprimir al proceso de homologacion del derecho colombiano a una protec-
cion igualitaria de la pareja homosexual.

En el periodo posterior a la C-o75/07 la Corte fue relativamente
indisciplinada en estas cuestiones de “técnica constitucional”, aunque podria
argumentarse que sin mayores consecuencias practicas: luego de varias discu-
siones al respecto, la Corte decantd su posicion al respecto en la C-029/09 al
afirmar la extension del precedente de la C-075 no era automatica a otras nor-
mas y que, en consecuencia, se necesitaba un proceso de homologacion para
establecer si la expresion “comparfiero/a permanente”, en cada norma juridica
concreta que la contuviera, era expresion de un “déficit de proteccion” para la
pareja homosexual. Se respondia asi a la confusion que sobre el tema habia
originado entre activistas, ciudadanos y funcionarios judiciales habia causado
la sentencia del 2007.

2.1.1 Adopcidn

Arranquemos por el campo definitivamente vedado todavia: las
instituciones que parecen relacionadas no con la “pareja”, sino con la “familia”
y el “matrimonio” parecen estar vedados aun a los homosexuales. Este senti-
miento es particularmente claro con relacion a la adopcion y la desconfianza
que aun existe en la sociedad de que la pareja homosexual pueda amar, cuidar
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y educar a menores de edad a los cuales, ademas, no puede procrear de forma
“natural”. Asi en la C-814/01 se acusaban las normas del Cédigo del Menor
(Decreto 2737/89) que establecian la necesidad de determinar la “idoneidad
moral” del adoptante, de un lado, y la necesidad, del otro, que la pareja adop-
tante sea conformada por hombre y mujer. Para el demandante estas normas
discriminan a las personas y parejas homosexuales que tendrian un derecho
constitucional de acceder en condiciones de igualdad a la adopcién de me-
nores. La Corte decidid que las normas eran constitucionales, no sin fuertes
reparos en salvamentos de voto presentados por Cépeda, Cérdoba, Montea-
legre y, en toldo aparte como era usual en él, Araujo. El estado actual de este
precedente es incierto después de la C-075: podria decirse que la doctrina que
veda el paso a la adopcidn permanece porque, en primer lugar, la norma no ha
sido sometido a rehomologacion constitucional en la Corte y tal procedimien-
to parece necesario como hemos visto; pero en sequndo lugar da la impresion
que los temas que se acerquen a la constitucion de la “familia” parecen aun re-
servados a la heterosexualidad como se reitera incluso en sentencias del 2011.
De otro lado, no parece muy claro como el impacto del andlisis de la C-o075/07
no habria de hacerse sentir incluso en el sensible tema de la adopcion.
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2.1.2 Seguridad social en salud

La norma de entrada al POS contributivo se encuentra en el arti-
culo 163 de la Ley 100 de 1993 que dice lo siguiente:

“La Cobertura Familiar. El Plan de Salud Obligatorio de Salud tendra
cobertura familiar. Para estos efectos, seran beneficiarios del Sistema
el (o la) conyuge o el compafiero o la compafiera permanente del afi-
liado cuya unidn sea superior a 2 afos; los hijos menores de 18 afos de
cualquiera de los conyuges, que haga parte del nucleo familiar y que
dependan econdmicamente de éste; los hijos mayores de 18 afos con
incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25 afnos, sean
estudiantes con dedicacion exclusiva y dependan econdmicamente del
afiliado. A falta de conyuge, compariero o compafera permanente, e hi-
jos con derecho, la cobertura familiar podra extenderse a los padres del
afiliado no pensionados que dependan econdmicamente de éste.”

Esta norma fue demandada en la C-811/07 en un primer intento
de extension de la C-075/07. En este proceso habia aun enormes incertidum-
bres sobre la extension del precedente hasta el punto que varios activistas en
el tema, incluidos los que habian promovido exitosamente el caso de “Pareja
Homosexual I1”, pidieron la inhibicion de la Corte por el miedo que una deman-
da técnicamente mal planteada pudiera tener el efecto, no de homologar la
norma de salud a la nueva doctrina, sino mas bien de atrincherarla en un cosa
juzgada formal. Estas aprehensiones fueron afortunadamente infundadas:
en la C-811/07 (cobertura familiar del POS) la Corte Constitucional hace una
aplicacion integral de la doctrina establecida en “Pareja Homosexual 1I”. En
la C-811 se encuentra de forma nitida el “déficit de proteccién” para la pareja
homosexual y, por tanto, se ordena la interpretacion del articulo 163 de una
forma amplia para incluir al compafiero/a homosexual:

“En efecto, acogiendo los criterios doctrinales esbozados por la Corte
en la Sentencia C-o75 de 2007, que marcan la perspectiva actual en el
tratamiento juridico del tema, el impedimento que tiene la pareja del
mismo sexo de vincularse al sistema de Sequridad Social en Salud por el
régimen contributivo constituye una vulneracion de su derecho a la dig-
nidad humana, al libre desarrollo de la personalidad-en la concepcion de
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la autodeterminacion sexual-, asi como una transgresion de la proscrip-
cion de discriminacion por razon de la orientacion sexual del individuo.

La razon de dicha transgresion es clara: la opcion del individuo que de-
cide vivir en pareja con persona de su mismo sexo constituye la causa
directa que impide que los miembros de la pareja se vinculen al sistema
de seguridad social en salud en calidad de beneficiarios. En este sentido,
es la propia condicion homosexual la que, aunada a la decision de vivir
en pareja, determina la exclusion del privilegio legal, por lo que la norma
resulta lesiva del principio de igualdad constitucional (art. 13 C.P.), res-
pecto de opciones de vida igualmente legitimas, al tiempo que vulnera-
toria del derecho a la dignidad humana (art. 2° C.P.), pues sanciona con
la exclusion de una medida destinada a preservar la salud y la vida del
individuo a quien por ejercicio de su plena libertad decide vivir en pareja
con otro de sumismo sexo.”

A continuacion la Corte presente un importante argumento adi-
cional: si la extension del concepto era constitucionalmente necesaria para el
caso de la UMH (en el que sdlo estaban en juego derechos civiles de conte-
nido patrimonial), la extension de la cobertura en salud requiere, con mayor
fuerza, esta misma conclusion por verse alli comprometidos derechos socia-
les aun mas fundamentales para la persona humana. Con este argumento la
Corte trae aqui una subregla esencial extraida de la sentencia C-521/072® que
busca una mas expedita proteccion del derecho social fundamental: en la Ley
54 de 1990 se establece como requisito para el reconocimiento de la UMH la
preexistencia de la vida en comun por un periodo de dos afios. Este requisito
es inconstitucional, segun la Corte, cuando se lo traspone al régimen de la Ley
100. El periodo de espera de la Ley 54 de 1990 se vuelve aqui un periodo de
ausencia cobertura que, por lafundamentalidad del derecho a la salud, resulta
desproporcionado. Para ello, pues, la pareja permanente tiene que acudir a
una notaria y a alli formalizar su situacion. Con esta declaracion el sistema de
salud debe hacer la inscripcion correspondiente de la pareja. La Corte advier-
te, en todo caso, que los particulares responderan penalmente de sus afirma-
ciones si faltan a la verdad e inscriben dentro de su nucleo familiar a personas
con las que no tienen, en realidad, un proyecto comun de vida.

38 CConst. C-521de 2007. C. |. Vargas
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Siguiendo en todo caso su estrategia de incorporacion “al detal”,
la Corte es muy cuidadosa al restringir los efectos de la sentencia a la integra-
cion de la pareja homosexual al régimen contributivo del Sistema General de
Salud dejando el tema del régimen subsidiado para otra ocasion. Esta senten-
cia termina sepultando de forma definitiva la linea jurisprudencial (SU-623/01
y sus antecesoras) que bajo el influjo de “Parejas Homosexuales I” y temores
fiscales infundados se negd a darle proteccion en salud en los compafieros del
mismo sexo. Aqui la Corte hace explicito el cambio jurisprudencial:

“Podria argumentarse que la negativa de la entidad promotora de salud
a la afiliacion, aligual que la postura de los jueces de instancia al negar el
amparo solicitado por el demandante, estaba justificada por un prece-
dente jurisprudencial, pues en la sentencia SU-623 de 20013 esta Corpo-
racion habia sostenido que la negativa de afiliacion como beneficiario en
el régimen contributivo del sistema de seguridad social en salud de una
pareja homosexual no constituia un trato discriminatorio debido a que
la regulacion legal de la materia-el articulo 163 de la ley 100 de 1993 [...]

No obstante, este razonamiento no es valido precisamente porque en la
sentencia C-075 de 2007 se extendieron los efectos de la Ley 54 de 1990,
es decir, la figura de la unidn marital de hecho y la calidad de compafie-
ro o compafiera permanente a las parejas homosexuales y tal decision
comenzo a producir sus efectos desde el ocho de febrero de este afo.
Por lo tanto el argumento esgrimido por la entidad promotora y por los
jueces de instancia para negar la solicitud de afiliacion era insostenible a
la luz de la jurisprudencia constitucional.”

39 CConst.SU623de 2001. R. Escobar Gil
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2.1.3 Seguridad social en pensiones

A punta de llover sobre mojado, la Corte hace aqui una afirma-
cion extraordinaria que termina por dar la vuelta completa a la doctrina cons-
titucional colombiana. En la C-336/084 (Pension de sobrevivientes) empieza
afirmando que, “si bien por razones histdricas, culturales y socioldgicas la
Constitucion Politica de 1991 no hace alusion expresa a los derechos de los
homosexuales, ello no significa que éstos puedan ser desconocidos dado que,
dentro del ambito de la autonomia personal, la diversidad sexual esta clara-
mente protegida por la Constitucidn, precisamente porque la Carta, sin duda
alguna, aspira a ser un marco juridico en el cual puedan coexistir las mas diver-
sas formas de vida humana.”

Dentro de este marco general, el argumento de la Corte es pre-
visible: la exclusion de la pareja homosexual de la pension de sobrevivientes
(o, antiguamente, sustitucion pensional) tiene un déficit de proteccion que
viola derechos fundamentales. El estado debe proteger de forma igualitaria
la dignidad de sus habitantes. Al igual que en la sentencia de salud, la Corte
también retira en estos casos la obligacion de que la pareja haya vivido por
mas de dos afios. Basta con una declaracion notarial para “formalizar la convi-
vencia”y, por tanto, la voluntad de acceder a los derechos propios del sistema
de seqguridad social (C-521/07). Posteriormente, en la T-051 de 20104 la Corte
pone a prueba en un caso concreto su doctrina en pension de sobrevivientes.

40 CConst. C-336 de 2008. C. |. Vargas
41 Considerando 5.9.
42 CConst. T-o51 de 2010. M. Gonzéles Cuervo
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2.1.4 Posibilidad de comision del delito de inasistencia alimentaria dentro
de la pareja homosexual (C-798/08%)

La Ley 1181 de 2007 reformd el tipo penal de inasistencia alimen-
taria. En su paragrafo 1° restringié explicitamente su aplicacion a la pareja
homosexual porque afirmaba que el tipo sdlo era aplicable “Unicamente” a
pareja constituida por “*hombre” y “mujer”. Esta norma penal de cufio muy
reciente, que niega proteccion penal a los companeros homosexuales, mues-
tra la recalcitrante posicion que ha tenido el Congreso en estos temas. Como
no podria ser de otra forma luego de las sentencias de 2007, la Corte declara
inconstitucional la expresion “Unicamente” e interpreta conforma a la consti-
tucion, es decir, en un sentido incluyente, la expresion “compafiero/a perma-
nente” en directa aplicacion de la doctrina del “déficit de proteccion”.

2.2 La gran sentencia de homologacién normativa (C-029/09)

A la altura del 2009 esta estrategia de homologacion normativa
parecia muy lenta frente a las expectativas legitimas que seguia encontrando
“déficits de garantia” en un gran nUmero de normas del sistema juridico. Pero
no solo eran derechos: la expresion “companero/a permanente” es frecuen-
temente usada en normas que establecen inhabilidades, deberes u obligacio-
nes. El trato desigual, por tanto, no concernia sélo a derechos sino también a
cargas y obligaciones. Un tratamiento igualitario exigia una revision de todas
estas normas. Es aqui cuando se propone una “demanda en bloque” contra un
gran numero de normas juridicas. Aunque la Corte acepta la demanda y expi-
de, en consecuencia, una compleja “sentencia en bloque”, se reafirma en su
C-029/09 que “de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, en la medida
en que existen claras diferencias entre las parejas homosexuales y las parejas
heterosexuales, no existe un imperativo constitucional de dar un tratamiento
igual a unas y a otras. Ello implica que para construir un cargo por violacion
del principio de igualdad es preciso establecer que, en cado caso concreto, la
situacion de uno y otro tipo de pareja es asimilable, como presupuesto para
entrar a determinar si la diferencia de trato resulta discriminatoria.

Porla anterior consideracion no cabe que, como se solicita porlos
demandantes, la Corte Constitucional haga un pronunciamiento de caracter

43 CConst. C-798 de 2008. J. Cordoba Trivifio.
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general conforme al cual toda diferencia de trato entre ambos tipos de pareja
resulta contrario a la Constitucion, ni resulta procedente integrar una unidad
normativa con todas aquellas disposiciones, aparte de las especificamente de-
mandadas, de las que pueda derivarse una diferencia de trato o un déficit de
proteccion para las parejas homosexuales, sino que se requiere que, en cada
caso concreto, se presenten las razones por las cuales se considera que las si-
tuaciones de los dos tipos de pareja son asimilables y que la diferencia de trato
establecida por el legislador es discriminatoria.” +

Por el lado de la “doctrina constitucional” el tema ya parece pa-
cifico al interior de la Corte hasta el punto de sélo citar la nueva progenie de
sentencias con la cual ha venido afirmando la igualdad constitucional de la
pareja homosexual frente a la heterosexual: la C-075 de 2007 (Parejas Homo-
sexuales I), C-811 de 2007 (Nucleo familiar en salud), T-856 de 20074 y C-336
de 2008 (Pension de sobrevivientes). A partir de estas ideas basicas, que no es
necesario repetir aqui, la Corte expide una sentencia compleja en la que hace
interpretaciones conforme a la Constitucion de un gran nUmero de normas
esparcidas a todo lo largo y ancho del sistema juridico. La sentencia se presta
para confusiones porque en su parte resolutiva tan solo se mencionan las nor-
mas interpretadas pero no se le recuerda al lector el tema sustantivo del cual
tratan. Para facilitar la comprension se presente a continuacion una tabla en
que la que se incluyen, no solamente la norma interpretada de forma condi-
cional, sino también el tema sustantivo al cual se refiere, de manera que los
lectores de la sentencia queden advertidos de las areas en las cuales la Corte
ha hecho una igualacion completa del tratamiento a la pareja homosexual.

44 CConst. C-029/09. R. Escobar Gil.
45 CConst. T-856 de 2007. H. Sierra Porto



TEMA

Afectacion a
vivienda como
patrimonio familiar.
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NORMA

DEMANDADA
A4, 1945/1999

CONTENIDO DE
LA NORMA

Establece que el patrimonio de
familia puede constituirse a favor
de una familia compuesta por un
hombre y una mujer mediante
matrimonio, o por compafiero o
compafiera permanente y los hijos
de estos y aquellos menores de
edad o por el ndcleo familiar sin
hijos.

DECISUM

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que esta
proteccion patrimonial se
extiende en igualdad de
condiciones, a las parejas del
mismo sexo que se hayan
acogido al régimen de la Ley
54 de 1990 y demés normas
que lo modifiquen.

Obligacion de dar
alimentos.

A 411, Codigo
Civil

Determina el deber de dar
alimentos al conyuge.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que
también comprende, en
igualdad de condiciones, a los
integrantes de las parejas del
mismo sexo que se hayan
acogido al régimen de la Ley
54 de 1990 y demas normas
que lo modifiquen.

Nacionalidad por
adopcion de
compafiero
permanente.

A5, L 434/1993

Establece una reduccion del
término para otorgar la
nacionalidad por adopcién. Segun
la norma se reduce el término de 5
a 2 afios de estar domiciliados de
forma continua en el pais, cuando
el extranjero que hace la solicitud
se encuentre casado, o sea
compafiero permanente de
nacional colombiano, o la pareja
tenga hijos colombianos.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que la
misma se aplica también, en
igualdad de condiciones, a los
integrantes de parejas del
mismo sexo.

Derecho de

A 2y3, Decreto

Establece los requisitos para que

Exequibilidad condicionada

residencia en laisla | 2762/1991 los conyuges compafieros en el entendido de que las
de San andrés. permanentes puedan tener la mismas incluyen, en igualdad
residencia fija en san Andrés de de condiciones, a las parejas
forma anterior y posterior a la del mismo sexo.
expedicion del decreto. (3 afios de
que la pareja haya fijado el
domicilio comin en el
departamento).
Eliminacion de A 8b,282,303, Establece el derecho no incriminar, | Exequibilidad condicionada

desigualdades en
materia procesal
penal.

385, L 906/2004

o declarar en contra del conyuge,
compafiero permanente como
manifestacion del derecho de
defensa.

en el entendido de que la
misma se aplica también, en
igualdad de condiciones, a los
integrantes de parejas del
mismo sexo.

) 4

Continua en la siguiente pagina
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Eliminacion de

desigualdades en los
procedimientos de la

justicia penal militar.

A222,431y
495 1522/1999

Exonera del deber de formular
denuncia, o declarar, contra el
conyuge, compafiero o compaiiera
permanente o parientes cercanos.
También establece el deber de las
autoridades judiciales de advertir al
imputado que no tiene obligacion
de contra el conyuge, o compafero
o0 compafiera permanente.
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Exequibilidad condicionada
en el entendido de que la
misma incluye, en igualdad de
condiciones, a los integrantes
de las parejas del mismo sexo.

Eliminacion de
desigualdades en
procedimiento
disciplinario.

A 71, 1734/2002

Exonera del deber de formular
quejas contra el conyuge,
compaiiero permanente o
parientes cercanos.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que la
misma incluye, en igualdad de
condiciones, a los integrantes
de las parejas del mismo sexo.

Prescindencia de la
imposicion de
sancion de ciertos
delitos cometidos
contra companeros
permanentes.

A 34, 1599/2000

Establece la posibilidad de
prescindir de la imposicion de la
sancion penal en los casos delitos
culposos o con penas no
privativas de la libertad, cuando
las consecuencias de la conducta
han alcanzado exclusivamente al
autor o0 a su conyuge, compaiero
0 compafiera permanente u otros
parientes cercanos.

Exequibilidad condicionada
En el entendido de que la
misma incluye, en igualdad de
condiciones, a los integrantes
de las parejas del mismo sexo.

Agravacion de penas

para ciertos delitos
cometidos sobre el
compaiero
permanente.

A 104,107, 170,
188by 234,
L 599/2000

Establece como circunstancia de
agravacion punitiva para los
delitos de homicidio, secuestro
extorsivo, tortura, trafico de
migrantes, extorsion. lgualmente
establece como agravante del
delito de tortura que se cometa
contra el conyuge, o compafiero o
companera permanente de:
servidores publicos, periodistas,
comunicadores sociales,
defensores de los derechos
humanos, candidatos o aspirantes
a cargos de eleccion popular,
dirigentes civicos, comunitarios,
étnicos, sindicales, politicos o
religiosos, o contra quienes hayan
sido testigos o victimas de hechos
punibles o faltas disciplinarias.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que sus
previsiones también
comprenden a los integrantes
de las parejas del mismo sexo.

Tipificacion del
delito inasistencia
alimentaria.

Paragrafo 1,
A1,L1181/2007

Establece la pena para el delito de
inasistencia alimentaria que se
define como sustraccion sin justa
causa de la prestacion de
alimentos legalmente debidos al
conyuge o compafiero o
compafiera permanente y demas
parientes cercanos.

Exequibilidad condicionada
en el entendido que las
expresiones “compafiero” y
“compafiera permanente”
comprenden también a los
integrantes de parejas del
mismo sexo.

Continua en la siguiente pagina




Tipificacion del
delito de
malversacion y
dilapidacién de
fondos.

A 236,
L 599/2000

Establece la pena de prision para el
tipo penal de malversacion o
dilapidacién de los bienes que sean
administrados en ejercicio de la
patria potestad, tutela o curatela en
conyuge o compafiero permanente.

INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS JUECES Y JUEZAS EN COLOMBIA

Exequibilidad condicionada
en el entendido que las
expresiones “compafiero” y
“compafiera permanente”
comprenden también a los
integrantes de parejas del
mismo sexo.

Tipificacion del
delito de amenaza a
testigo.

A2, 1294/199

Establece la pena para quien
amenace a una persona testigo de
un hecho delictivo con ejercer
violencia fisica 0 moral en su contra
o en la de su conyuge, compafiero o
compafera permanente.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que este
tipo penal comprende
también a los integrantes de
las parejas del mismo sexo.

Regulacion de
tratamiento a
violencia
intrafamiliar.

A2, 1294/1996

Determina el ambito de aplicacién
de las normas que regulan el
tratamiento de la violencia
intrafamiliar sefialando que para
los efectos de la Ley, integran la
familia: Los conyuges o
compaiieros permanentes.

Para los efectos de las
medidas administrativas de
proteccion previstas en esa
ley, la misma también se
aplica, en igualdad de
condiciones, a los
integrantes de las parejas del
mismo sexo, e inhibirse en
relacion con las expresiones
“familia” contenidas en el
mismo articulo.

Regulaciones para
mecanismos de
busqueda de
victimas del delito
de desaparicion
forzada.

A 14y15,
1971/2005

Establece el derecho de los
familiares de las personas sobre
las que se dé el delito de
desaparicion forzada de establecer
peticiones para conocer los
dispositivos realizados para la
busqueda. Igualmente el derecho
de los familiares a obtener la
entrega inmediata del cadaver,
cuando activada la busqueda la
persona se hallada sin vida.

Exequibilidad condicionada
siempre que se entienda que,
cuando corresponda, sus
previsiones, en igualdad de
condiciones, se aplican
también a los integrantes de
las parejas del mismo sexo.

Establecimiento del
concepto de victima
y de sus derechos en
el proceso de la Ley
de justicia y paz.

A5,5,15,47,48y
58, L 975/2005

Define el ambito de aplicacion de
la ley de victimas y los derechos a
la verdad, reparacion simbolica y
memoria y archivo en la que se
contempla los parientes de la
victima.

Exequibilidad condicionada
siempre que se entienda que,
cuando corresponda, sus
previsiones, en igualdad de
condiciones, se aplican
también a los integrantes de
las parejas del mismo sexo.

Medidas para
proteccion de los
bienes de victimas
del delito de
desaparicion
forzada.

AT0y11,
L 589/2000

Establece medidas para la
Administracion de los bienes de
las personas victimas del delito de
desaparicion forzada que
consisten en la posibilidad
autorizar al conyuge, compafiero o
compafera permanente, a para
que provisionalmente asuman la
disposicion y administracion de
todos o parte de los bienes a
manera de curador.

Continua en la siguiente pagina

Exequibilidad condicionada
siempre que se entienda que,
cuando corresponda, sus
previsiones, en igualdad de
condiciones, se aplican
también a los integrantes de
las parejas del mismo sexo.
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Medidas de
proteccion a las
victimas del
secuestro y sus
familias.

A 2, 1986/2005

Establece como destinatarios de
los instrumentos de proteccion a la
victima del secuestro, a su familia
y a las personas que dependan
econdmicamente del secuestrado.
También sefiala como legitimadas
para ejercer la curaduria de
bienes, en su orden, las siguientes
personas: el conyuge o compafiero
o0 compafera permanente, los
descendientes incluidos los hijos
adoptivos, los ascendientes
incluidos los padres adoptantes y
los hermanos.

Exequibilidad condicionada
siempre que se entienda que,
cuando corresponda, sus
previsiones, en igualdad de
condiciones, se aplican
también a los integrantes de
las parejas del mismo sexo.

Pensiones miembros
de la fuerza publica.

A3, 1923/2004

Establece como beneficiarios en
forma vitalicia y temporal de la
pension de sobrevivientes y de
invalidez de los miembros de la
fuerza publica al conyuge o la
compaiiera o companero
permanente o supérstite, asi como
la posibilidad d dividir la pension
en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido,
cuando haya mas de un
compafiero permanente.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que, en
igualdad de condiciones, las
mismas también se aplican
en relacion con los
integrantes de parejas del
mismo sexo.

Beneficiarios para el
sistema salud de la
Policia.

A 24, Decreto
1795/2000

Establece como beneficiarios para
el sistema de salud de la Policia
Nacional al conyuge o el
compafiero o la compafera
permanente del afiliado y también
a los hijos menores de 18 afios de
cualquiera de los conyuges o
compafiero (a) permanente, que
hagan parte del nicleo familiar o
aquellos menores de 25 que sean
estudiantes con dedicacion
exclusiva y que dependan
econdmicamente del afiliado.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que, en
igualdad de condiciones, las
mismas también se aplican en
relacién con los integrantes
de parejas del mismo sexo.

62

Subsidios familiares.

A 27,1 21/1982

Establece un derecho para el
conyuge o compafiero permanente
del trabajador, para utilizar
reconocer el subsidio familiar en
servicios.

Continua en la siguiente pagina

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que, en las
mismas condiciones,
comprende también a los
integrantes de la pareja del
mismo sexo.




Subsidio de vivienda.
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A7,L3/1991

Podran ser beneficiarios del
Subsidio Familiar de Vivienda los
hogares de quienes se postulen
para recibir el Subsidio, por
carecer de recursos suficientes
para obtener una vivienda,
mejorarla o habilitar legalmente
los titulos de la misma; el
reglamento establecera las formas
de comprobar tales circunstancias.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que el
subsidio familiar de vivienda
alli previsto se aplica también
a los integrantes de las
parejas homosexuales, en las
mismas condiciones que a los
compaiieros o companeras
permanentes.

Normas de derecho
agrario.

A61, 62, 159,
161y 172,
L 1152/2007

Normas de derecho agrario para
adjudicacion de subsidios para
compra de bienes baldios asi
como para su titularizacion y
revocacion.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que, en
las mismas condiciones,
comprende también a los
integrantes de la pareja del
mismo sexo.

Seguro Obligatorio | A 244, Establece el derecho del Exequibilidad condicionada

de accidentes. L 10071993 compafiero o compafiera en el entendido de que, en las
permanente, de recibir mismas condiciones,
indemnizacion por accidente de comprende también a los
transito. integrantes de la pareja del

mismo sexo.

Normas para A14, Establece que la declaracién de Exequibilidad condicionada

erradicar la L 19071995 bienes de funcionarios publicos en el entendido de que en

corrupcion. debe contener la informacion igualdad de condiciones, ellas
sobre existencia de sociedad comprenden también a los
conyugal vigente o de sociedad de | integrantes de las parejas de
hecho entre companeros un mismo sexo.
permanentes.

Normas para A14, Establece una prohibicién para los | Exequibilidad condicionada

erradicar la L 190/1995 compafieros permanentes de los | en el entendido de que, en

corrupcion. gobernadores, diputados, alcaldes | igualdad de condiciones, ellas

municipales y distritales;
concejales municipales y
distritales. De pertenecer a juntas
o0 consejos directivos de entidades
del sector central o
descentralizados del
correspondiente departamento,
distrito o municipio, ni miembros
de juntas directivas,
representantes legales, revisores
fiscales, auditores o
administradores de las entidades
prestadoras de servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social
en el respectivo departamento o
municipio. O para ser designados
como funcionarios en la entidad
territorial.

comprenden también a los
integrantes de las parejas de
un mismo sexo.

Continua en la siguiente pagina
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Normas para
erradicar la
corrupcion.

A8, 180/1993

Establece una inhabilidad para
contratar alos cényuges o
compaieros permanentes y
quienes se encuentren dentro del
segundo grado de consanguinidad
o sequndo de afinidad con
cualquier otra persona que
formalmente haya presentado
propuesta para una misma
licitacion o concurso.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que, en
igualdad de condiciones, ellas
comprenden también a los
integrantes de las parejas de
un mismo sexo.

Normas para
erradicar la
corrupcion.

A1, L 1148/2007

Establece una prohibicion para los
companeros permanentes de
los gobernadores, diputados,
alcaldes municipales y
distritales; concejales
municipales y distritales para
ser miembros de juntas o consejos
directivos de entidades del sector
central o descentralizados del
correspondiente departamento,
distrito o municipio, ni miembros
de juntas directivas,
representantes legales, revisores
fiscales, auditores o
administradores de las entidades
prestadoras de servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social
en el respectivo departamento o
municipio para ser designados
funcionarios del respectivo
departamento, distrito o
municipio, o de sus entidades
descentralizadas.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que, en
igualdad de condiciones,
ellas comprenden también a
los integrantes de las parejas
de un mismo sexo.

Normas sobre
impedimentos y
recusaciones en
derecho
disciplinario.

A 40y84,
L 734/2002

Define el deber de los servidores
publicos de declararse impedido
para actuar en un asunto cuando
tenga interés particular y directo
en su regulacion, gestion, control
o decision, o lo tuviere su
conyuge, compafiero o compafera
permanente.

Asi como causales para
impedimento y recusacion (i) Tener
interés directo en la actuacion
disciplinaria, o tenerlo su cényuge,
compafiero permanente, (ii) Haber
proferido la decision de cuya
revision se trata, o ser conyuge o
compafiero permanente, del
inferior que dict6 la providencia.
(iii) Ser conyuge o compaiiero
permanente, de cualquiera de los

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que, en
igualdad de condiciones, ellas
comprenden también a los
integrantes de las parejas de
un mismo sexo.
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) 4

sujetos procesales. Ser o haber
sido socio de cualquiera de los
sujetos procesales en sociedad
colectiva, de responsabilidad
limitada, en comandita simple, o
de hecho, o serlo o haberlo sido su
conyuge o compafiero
permanente, (iv) Ser o haber sido
heredero, legatario o guardador de
cualquiera de los sujetos
procesales, o serlo o haberlo sido
su conyuge o compaiero
permanente, o pariente dentro del
cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero
civil. (V) Ser o haber sido acreedor
o deudor de cualquiera de los
sujetos procesales, salvo cuando
se trate de sociedad andnima, o
serlo o haberlo sido su conyuge o
compafero permanente.

Normas para el
funcionamiento del
congreso.

Num. L 5/1992

Establece excepciones para las
incompatibilidades de los
congresistas el cumplir las
diligencias o actuaciones
administrativas y jurisdiccionales
en las cuales, conforme a la ley y
en igualdad de condiciones,
tengan interés, o su conyuge, o
compaiiero o compaiera
permanente.

Exequibilidad condicionada
en el entendido de que, en
igualdad de condiciones,
ellas comprenden también a
los integrantes de las parejas
de un mismo sexo.
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A MANERA DE CONCLUSION: ULTIMO

PRONUNCIAMIENTO EN MATERIA DE PORCION
® CONYUGAL (C-283/11) Y ORIENTACIONES

FUTURASEN LA LINEA JURISPRUDENCIAL

La ultima homologacion normativa hasta el momento la hizo la
Corte Constitucional con relacion a los articulos del Codigo Civil que regulan
los derechos sucesorales por via de “porcion conyugal”. En este caso, en el que
solo existe por ahora comunicado de la Corte, se afirma que la pareja homo-
sexual tiene derecho a acceder a esta proteccion patrimonial en las mismas
condiciones que la heterosexual:

“Siguiendo asi sus precedentes, la Sala Plena decidio entonces
analizar la naturaleza juridica de la porcion conyugal consagrada en el articulo
1230 del Cdédigo Civil y que data de 1873, para concluir que el fin de la men-
cionada figura en los tiempos modernos, es garantizar que el conyuge pueda
optar por gozar de parte del patrimonio de la persona con la que convivié con
vocacion de permanencia, a quien apoyo y a quien cuido, si el patrimonio con
que cuenta, después de disuelta la sociedad conyugal resulta menor al que
le corresponderia por “porcion conyugal”, como una forma de compensary
equilibrar las cargas propias de la decision de compartir una vida en comun.

Con fundamento en esa finalidad, la Sala concluyd que no existia
una razon valida para sostener que esa proteccion patrimonial no pudiera ser
igualmente reconocida al compafiero o compafiera permanente supérstite,
quien sin haber solemnizado su relacion, pero con la conviccidony en la libertad
de unirse a otra persona, también compartié un proyecto de vida, fue solida-
rio y ofrecid sus cuidados y apoyos, tal como lo hace el cdnyuge, argumento
suficiente para extender esa proteccion a las uniones maritales de hecho. En
otros términos, aceptar que la denominada “porcion conyugal” solo era para
quien tuviera un vinculo matrimonial no atendia a un fin legitimo y como tal
carente de razonabilidad. En ese sentido, la Sala advirtié que para tener el de-
recho a la denominada “porcion conyugal” se debe demostrar por los medios
probatorios idoneos la condicion de compaiero o compafiera supérstite, es
decir, los dos afos de convivencia que exige la Ley 5o de 1994, tal como fue
modificada por la Ley 979 de 2005.”
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En esta sentencia, sin embargo, se enfatizan dos cuestiones en
los que la Corte muestra algun deseo de frenar o limitar la revolucidn silen-
ciosa de los derechos de la pareja homosexual: en primer lugar, insiste con
cierta vehemencia que la proteccion constitucional de los homosexuales se
hace dentro del dmbito de la pareja y que, en consecuencia, ello no implica un
reconocimiento de que puedan acceder al *matrimonio”. Ambas instituciones
son diferentes hasta el punto de sugerir que el derecho de la pareja homo-
sexual al matrimonio y posiblemente a la “familia” estan constitucionalmente
vedados. Es posible, por otro lado, que esta sea una discusion meramente se-
mantica porque se pueda visualizar una UMH de homosexuales con garantia
tan plena de sus derechos que sea, en la practica, un andlogo funcional de la
pareja heterosexual en situacion de “matrimonio” y “familia”. Estos términos
son tan poderosos, sin embargo, que el prejuicio homofdbico pueda encon-
trar su Ultimo solaz en su monopolizacion juridica: sélo por la via heterosexual
se puede llegar a las altas cotas de moralidad y prestigio social que significa
el “matrimonio” y la “familia”. Por ahora, sin embargo, las implicaciones de
estos dicta de la sentencia no son completamente claras. En sequndo lugar la
Corte muestra una cierta preocupacion por el estado en el que esta quedando
el derecho colombiano luego de sus intervenciones puntuales de control de
constitucionalidad. Quizas es por esta razon que le hace un llamado al Con-
greso de la Republica:

“[L]a Corte consider[a] que lo ideal es que el legislador, en el marco del
Estado Social de Derecho, enmarcado en la separacion de poderes y
en ejercicio de su libertad de configuracién, hubiese regulado todos los
efectos civiles derivados de las uniones de hecho y los derechos para las
parejas del mismo sexo, teniendo como fundamento el principio demo-
craticoy teniendo cuidado de no crear discriminaciones odiosas basadas
en la naturaleza del vinculo legal, complementando en algunos casos o
modificando en otros las distintas disposiciones del ordenamiento ci-
vil. Sin embargo, esa ausencia de regulacion ha generado tratamientos
discriminatorios entre los conyuges y los compaferos permanentes, asi
como entre las parejas del mismo sexo que la Corte Constitucional como
guardiana de la supremacia y prevalencia de la Constitucion no puede
dejar de estudiar y declarar, maxime cuando la legislacion que se acusa
es anterior a la Constitucion de 1991. En ese orden, la Corte sin desco-
nocer su funcidn, y conservando las competencias que la Constitucion
le asigna EXHORTA al Congreso de la Republica, como foro de la demo-
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craciay en donde la sociedad civil puede ser consultada, para que legisle
de manera sistematica y ordenada sobre las materias relacionadas con
las uniones maritales de hecho y las parejas del mismo sexo, de forma
tal que a futuro existan soluciones legales a las diversas controversias y
reclamaciones que puedan surgir a partir de los reconocimientos que ha
venido efectuando esta Corporacion.”

¢Significa esto un regreso a la antigua estrategia de remision legis-
lativa del fallo “Parejas Homosexuales I”? No parece posible de ninguna manera.
El exhorto, entodo caso, sirevela la preocupacion de la Corte por las dificultades
de aplicar un enfoque tan gradualista como el que ha asumido en su jurispru-
dencia posterior a la C-075. Quisiera que el legislador resolviera el problema de
un tajoy expida una legislacion “sistematica y ordenada” sobre la materia. Pero
la duda se mantiene: srespondera el legislador esta peticion o sequira expre-
sando, como lo ha hecho hasta ahora, indiferencia e, incluso, prejuicio, hacia la
cuestion homosexual? Y, finalmente, una pregunta mas de fondo: ¢al dia de hoy
cudl es el sentimiento de la “"democracia” colombiana —cualquier cosa que ello
signifique-? ;De proteccion igualitaria o de inercia moralista frente a la persona
y la pareja homosexual? El desarrollo del derecho constitucional colombiano y
de la reflexion moral y politica continuara sin duda...



LA VISITA CONYUGAL: UNA
MANIFESTACION DE LOS
DERECHOS DE LIBERTAD DE
LOS RECLUSOS EN COLOMBIA

Ensayo elaborado a partir del trabajo de investigacion
desarrollado por Edgar Vargas en el marco del "IV
Curso de Formacion Judicial Inicial para Magistrados
(as) y Jueces (zas) de la Republica. Promocion 2009”

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS RECLUSOS
® ENCOLOMBIAY DERECHO A LA VISITA CONYUGAL

Una de las caracteristicas mas importantes de los derechos fun-
damentales es su universalidad. Con base en ella, todos los seres humanos
poseen un conjunto de libertades y prerrogativas que deben ser protegidas y
garantizadas por el Estado pero también respetadas por todos los miembros
de la sociedad. La carga de este imperativo es tan fuerte que la universalidad
de los derechos humanos se predica, sin importar las condiciones economi-
cas, sociales o culturales de los sujetos de proteccion o el grado de moralidad
o legalidad con el que se interrelacionen con los demas. Precisamente esta
caracteristica es la que obliga a que la mayoria de los derechos fundamen-
tales también puedan ser exigibles por quienes estan recluidos en centros
penitenciarios por la comision de delitos. Esta proteccion es particularmente
importante por el estigma social que sufren como “enemigos de la sociedad”
y especialmente en contextos de violencia sistémica como el nuestro.

Desde la aparicion de la tutela como mecanismo de proteccion y
defensa de los derechos fundamentales, las reclamaciones de los internos han
revelado que las carceles colombianas son lugares de permanente y multifacé-
tica afectacion de sus derechos fundamentales. La accion tutela ha permitido
visibilizar, al menos en parte, una situacion frente a la que la sociedad y el estado

69



70

LAVISITA CONYUGAL: UNA MANIFESTACION DE LOS DERECHOS DE LIBERTAD DE LOS RECLUSOS EN COLOMBIA

volteaban la cara. Asi lo reitero la Corte Constitucional en la ya clasica sentencia
T- 153 de 1998 en la que califico la situacion de la poblacion carcelaria como un
estado de cosas inconstitucional. En esta sentencia, en la que se aborda el pro-
blema del hacinamiento de las carceles, el tribunal diagnostico la gravedad de la
situacion, no sélo por las condiciones infrahumanas en las que se ven obligadas a
vivir las personas privadas de la libertad, sino por la ausencia de politicas publi-
cas capaces de corregir tan deplorable estado. De acuerdo con ella, los colom-
bianos y las autoridades estatales se habian acostumbrado a las lamentables
condiciones de los centros de reclusion, como si para esta situacion no fuera
posible encontrar remedio y no valiera la pena siquiera buscarlo. Este fallo se
convirtid en un referente importante en la historia del constitucionalismo nacio-
nal, al poner sobre el tapete la discusion relativa a los derechos fundamentales
no restringidos de los internos carcelarios y penitenciarios.

Pero el problema carcelario abordado en la sentencia T-153 de
1998 no se circunscribe a las deficientes condiciones de reclusion que aten-
tan contra la dignidad, la integridad, la salud o la posibilidad de resocializacion
de los internos. La jurisdiccion constitucional ha demostrado que existen otra
clase de derechos de los reclusos que el Estado ha desconocido. Es por ello
que en los Ultimos afios se ha consolidado una sélida doctrina constitucional
en relacion con la vigencia de los derechos fundamentales en los centros de
reclusion y de los distintos grados de proteccion que merecen los derechos
de la poblacion carcelaria. Para esta doctrina, la garantia de los derechos fun-
damentales de las personas privadas de la libertad tiene ciertas peculiarida-
des, las cuales conducen a una graduacion en su proteccion, que depende de
las posibilidades legales y materiales con las que cuentan los reclusos para el
ejercicio de sus derechos. Asi, el amparo de los derechos fundamentales no
es idéntico y sus grados de proteccidn van desde su total e irrestricta garan-
tia (asi, el derecho a la vida, a la integridad personal, a la salud, etc.) hasta la
temporal suspension de su ejercicio (la libertad relativa de locomocion y de
fijacion de residencia), por el término que dure la sancion o la medida cautelar.
Esta relacion entre el grado de proteccion de los derechos fundamentales de
los reclusos y la posibilidad de ejercitarlos es directamente proporcional: si las
condiciones legales y facticas permiten el disfrute del derecho, el deber del
Estado serd el de maxima garantia; por el contrario, en la medida en que estas
condiciones restringen o limiten el ejercicio del derecho fundamental, el deber
de proteccion del Estado disminuye. Sin embargo, el grado de proteccion no
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puede llegar a ser tan bajo como para anular el contenido y goce de los dere-
chos fundamentales de los reclusos.

Siguiendo estas premisas, es posible determinar un primer con-
junto de derechos de los reclusos que la Corte Constitucional ha rotulado como
derechos suspendidos. Como consecuencia de la imposicion de medidas cau-
telares para la investigacion de los delitos o condenas, se produce la temporal
suspension en el goce de estas garantias constitucionales. Para esta clase de
derechos, el grado de proteccion es bajo, ya que el sistema penal esta disefiado
de forma tal que implica de suyo su limitacion+. El ejemplo protagonico de los
derechos fundamentales suspendidos es la limitacion a la libertad personal de
locomocion de los presos. Y en el otro extremo estan los derechos que no pue-
den ser suspendidos ni limitados, asi se haya declarado la responsabilidad penal,
por considerarse incolumes para todos los seres humanos. Razdn que hace que
su nivel de proteccion sea total y resulte exigible su garantia hasta en los centros
de reclusion. Derechos como la vida, la integridad fisica, la igualdad y el debido
proceso son exigibles ante cualquier clase de afectacion que dificulte su disfrute
por parte de los reclusos. En el punto intermedio de estos dos extremos estan
otros derechos que la jurisprudencia constitucional ha llamado como derechos
restringidos. La caracteristica de este grupo es que no pueden ejercitarse de la
misma forma que ocurriria si la persona estuviera en libertad por las condicio-
nes propias de los centros de reclusion, aunque legalmente y por disposicion de
la sancidn penal estos derechos no se encuentran limitados. Luego, aunque el
Estado debe garantizarlos, estos derechos se encuentran en un nivel intermedio
de proteccion. El siguiente cuadro sintetiza la clasificacion de estos derechos:

46 Veral respecto entre otras la sentencia C Const, T-511 de 2009, J.I. Pretelt Chaljub.

47 Detodasformas, esta afirmacion debe matizarse, pues en materia penal existen diversas
corrientes que se enfocan en criticar las sanciones que implican la privacion de la libertad
y las supuestas funciones que cumplirian esta clase de medidas.
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DERECHOS DERECHOS DERECHOS
SUSPENDIDOS RESTRINGIDOS INCOLUMES

Intimidad personal:

cargos publicos
Ejercicio a la accion de
institucionalidad

Libre desarrollo de

la personalidad Peticion

} Libertad fisica Unidad familiar y Vida
visita conyugal
} Libertad de locomocién Trabajo Integridad personal
) Derecho al voto Reunién Igualdad
} Asociacion Debido proceso

Libertad de expresion Libertad de conciencia

Libertad religiosa
y de cultos

Libertad de escoger
profesion y oficio

Educacion

4
4
4
Acceso a los ’
4
4
4

v vV vV vV vV vV v Vv

Dentro del conjunto de derechos que la doctrina constitucional
ha calificado como restringidos se encuentran la unidad familiar y el derecho
a la visita conyugal, entendidos como la posibilidad de que los reclusos pue-
dan tener contacto intimo o relaciones sexuales pero sélo en las condiciones y
oportunidades sefaladas en los reglamentos carcelarios. Estas condiciones se
encuentran determinadas en los articulos 112 de la Ley 65 de 1993 “Por la cual
se expide el Cédigo Nacional Penitenciario y Carcelario”, y en los articulos 29
y 30 del Acuerdo 011 de 1995 del INPEC, y pueden sintetizarse de la siguiente
manera: i) la periodicidad de estas visitas es de una al mes; ii) las condiciones
relativas a los horarios, seguridad y lugar para la realizacion se determinan por
los centros de reclusion; iii) es indispensable la solicitud previa del interno con
los datos de identificacion del visitante; iv) se requiere autorizacion del juez o
fiscal, en el caso de personas sindicadas, o del director regional del INPEC, en
el caso de personas condenadas.“®

Estas disposiciones del Cdédigo Penitenciario y Carcelario de-
muestran que la visita conyugal es efectivamente un derecho aunque tenga

48 Elarticulo 30 del Acuerdo 11 de 1995 determinaba que las autoridades penitenciarias, de
forma anterior a la visita, debian verificar la condicion de casado o compafiero permanen-
te del sindicado y de la persona sobre la que recaia la solicitud de visita. Sin embargo, esta
alusion de la norma fue declarada nula por el Consejo de Estado. La razon de la anulacion
consistid en que con esta referencia se ofrecia un trato discriminatorio a las personas que
no tenian conyuge o compafiero permanente, impidiéndoseles el derecho a gozar de la
vista conyugal. Ver al respecto CE 1 5 de mar de 1998, e 4386, Manuel Santiago Urueta.
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restricciones. A la jurisprudencia constitucional le costo varios afios estable-
cery precisar esta premisa hasta hallar el siguiente equilibrio de ponderacion:
(i) se establecidé que la visita conyugal es un derecho (no un privilegio o una
concesion), y por ende, susceptible de ser reclamado ante las autoridades car-
celarias y los jueces; (ii) se determind que la visita conyugal estaba estrecha-
mente relacionada con derechos expresamente consagrados en la Constitu-
cion como la intimidad o el libre desarrollo de la personalidad; v (iii) se sefialo
que los sujetos activos de este derecho no eran Unicamente los reclusos, sino
también sus conyuges o companieros permanentes. En relacion con la visita
conyugal, la Corte Constitucional tuvo que conocer y dar respuesta en distin-
tas decisiones judiciales al problema juridico esbozado en el siguiente grafico.
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@® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Desde los primeros casos conocidos por la Corte Constitucional en
los que se reclamaba por via de tutela el derecho a la visita conyugal, la jurispru-
dencia ha reconocido que este es un derecho que debe soportar limitaciones.
Por ello en un primerisimo momento se concentro en la discusion acerca de si
los reclusos contaban con un derecho exigible por via de tutela. Sin embargo,
para el afio de 1993, la jurisprudencia superd este tdpico y se concentro en anali-
zar hasta qué punto las autoridades penitenciarias podian limitar legitimamente
el derecho a la visita conyugal. Asi, una primera solucion posible al problema
juridico planteado consiste en sostener que las limitaciones al derecho de visita
conyugal deben ser moderadas. La razén es sencilla: este actividad personal y
de pareja, a pesar de estar limitada administrativamente en la ley y los regla-
mentos, se encuentra intimamente ligada a derechos de estirpe constitucional
como la intimidad (art. 15) y el libre desarrollo de la personalidad (art. 16) de los
reclusos. En el otro extremo de las posibilidades se encuentran aquellas decisio-
nes judiciales que avalan limites de mayor amplitud a las visitas conyugales en
los centros de reclusion, por la relacion especial de sujecion de los reclusos fren-
te al Estado y para garantizar, especialmente en los Ultimos afios, condiciones
de seqguridad a los propios internos y a la sociedad en general. Esta relacion de
subordinacion de los internos autoriza a los centros penitenciarios a la toma de
decisiones discrecionales para el ejercicio de medidas disciplinarias y adminis-
trativas encaminadas al control de estas visitas que redundan en la seguridad de
las prisiones e impiden, por ejemplo, la consolidacion de poder criminal interno
amanos de reclusos que perseveran en actividades ilicitas.

El teldn de fondo de la solucion de este problema juridico es
una sugestiva contraposicion de intereses. De un lado, la tesis de la mode-
rada restriccion de la visita conyugal aboga para que la pena impuesta sea
lo menos drastica posible y no afecte, mas alla de lo necesario, derechos
distintos a la libertad personal. Por la otra cara, la tesis de alta limitacion
a la visita conyugal resalta la necesidad del Estado de ejercer mecanismos
de control en relacion con la poblacion carcelaria para facilitar la tarea de
administracion de las carceles, para garantizar la sequridad en contextos de

49 CConst, T-425de 1992, C. Angarita.
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criminalidad organizada, para proteccion de los mismos internos y para que
la pena cumpla su dimension sancionadora.

Asi, la jurisprudencia constitucional ha fluctuado entre estas dos
tesis para proponer soluciones diversas a los intereses contrapuestos. Sin em-
bargo, no puede sefalarse,- como en principio pareceria sugerir una lectura
rapida del grafico-, que la postura del Tribunal Constitucional haya tenido
giros jurisprudenciales de gran magnitud. Lo que se explicara enseguida es
que la variacion de la postura jurisprudencial ha obedecido a variaciones los
escenarios de litigio planteados en las acciones de tutela acerca del derecho
a la vista conyugal. En cada uno de estos escenarios, la Corte Constitucional
ha privilegiado de manera coherente cada una de las tesis expuestas. Estos
escenarios de litigio se distinguen a partir de la identificacion de dos patrones
facticos diferentes: un primer escenario de litigio pone en contraposicion el
derecho de los internos a la visita conyugal con las acciones u omisiones de
las autoridades penitenciarias que con base en los reglamentos penitenciarios
afectan o impiden el goce del derecho a la visita conyugal; en el segundo es-
cenario, que aparece mas tardiamente en esta linea jurisprudencial, las limita-
ciones a la vistita conyugal estan relacionadas con decisiones de traslado de
los reclusos adoptadas por las autoridades penitenciarias en contextos especi-
ficos. A continuacion se describiran los escenarios de litigio planteados.

3.1 Primer escenario de litigio: Las autoridades penitenciarias,
basandose en los reglamentos penitenciarios impiden
o dificultan el goce de la visita conyugal.

Este primer escenario aparece tempranamente en la jurispruden-
ciay es observable en las sentencias fundadoras de esta linea jurisprudencial:
T-425 de 1992, T-222 de 1993 y T-273 de 1993. En estas decisiones se solicita
la proteccion constitucional del derecho a la visita conyugal ante acciones u
omisiones del INPEC que restringen o dificultan la visita conyugal. Los casos
por los cuales se acude a la jurisdiccion constitucional en estas tres decisiones
evidencian la manera como los reglamentos penitenciarios se ponen en prac-
tica para no permitir el disfrute de este derecho.

En la sentencia T-425 de 1992 se solicita el amparo del derecho
fundamental a la intimidad de los reclusos. El centro de reclusion exigia en



INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS JUECES Y JUEZAS EN COLOMBIA

el caso concreto que las personas que fueran a realizar la visita portaran un
carnet de identificacion previamente asignado, sin que se permitiera que
los reclusos pudiesen pedir la compafia de mujeres diferentes a las previa-
mente carnetizadas. La demanda reclama que esta medida administrativa
constituye un obstaculo ilegitimo encaminado a impedir la libre escogencia
de compaiiera intima a la que el reo (o cualquier persona en general) tendria
derecho. La Corte no concede la tutela. La aclaracion de la tesis sostenida
por la Corte tiene dificultades por el discurso ambiguo que en ella se maneja.
Aunque en el fallo la Corte realiza, a manera de obiter dictum, muchas pre-
cisiones en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales de los
reclusos, la decision desestimatoria del amparo no se compadece del todo
con estas reflexiones. Lo que pretendia el demandante en esta accion, asino
fuera claro en su solicitud, era que la Corte se pronunciara acerca de la limi-
tacion establecida por el reglamento carcelario en relacion con que la visita
conyugal se practicara Unicamente con la cdnyuge o compafiera permanen-
te quienes, al menos en principio, debian ser las personas carnetizadas para
obtener acceso. El actor, sin embargo, estaba reclamando la posibilidad de
tener relaciones sexuales al interior de los centros de reclusion con personas
distintas a su pareja permanente y carnetizada. La Corte bien habria podido
inaplicar el reglamento administrativo para proteger los derechos alegados.
Sin embargo, prefirid aceptar como razonable que los reclusos no pudieran
tener relaciones sexuales con personas distintas a su conyuge o compariera
permanente. Seria el Consejo de Estado, en 1999, el 6rgano que anularia los
apartes de la Resolucidon o11 de 1995 que establecian la exigencia de la visita
conyugal exclusivamente sobre el conyuge. Y esta anulacion la declaro con
base en la necesidad de proteger el derecho a la igualdad de los reclusos que
no estaban casados o no tenian compafera permanente.

Posteriormente, en la sentencia T-222 de 1993%°, la Corte conoce
un caso en el que se solicita el amparo del derecho a la intimidad de los re-
clusos. El accionante, que se encuentra en una carcel en la que no esta regla-
mentada la visita conyugal, solicita que el centro penitenciario reglamente las
visitas conyugales para que se le permitan a ély a los demas reclusos del penal
tener relaciones sexuales. Las razones aducidas por el INPEC para la no auto-
rizar la realizacion de la visita conyugal consistian en que el centro de reclusion
tenia un caracter transitorio. La Corte Constitucional no concede la tutela por

50 CConst, T-222 de 1993, J. Arango
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ser un hecho superado ya que al fallarla ya se habia trasladado al interno a un
centro de reclusion en el que si se encontraba reglamentada la visita conyugal.

Dentro de esta primera etapa también se encuentra la senten-
cia T-273 de 1993 en la que se solicita el amparo al derecho a la igualdad por
parte de una interna de la carcel de mujeres de Bogota “El Buen Pastor”. La
afectacion de este derecho se manifiesta en la exigencia de requisitos no
contemplados para las visitas conyugales en las carceles de hombres -com-
probacion del uso de métodos anticonceptivos y realizacion de cursos de
educacion sexual-, requisitos que hacen mas complejo para las mujeres el
disfrute del derecho a la visita conyugal. Esta es |la primera decision en la que
realmente la Corte acoge una tesis que exige moderacion en las limitaciones
al derecho a la visita conyugal. En esta decision, el alto tribunal concede la
tutela, y ordena la inaplicacidn del reglamento interno de la carcel, que im-
pone requisitos discriminatorios para las mujeres.

La lectura de esta decision pone de manifiesto que la primera ta-
rea que asumio la Corte Constitucional en relacion con la visita conyugal con-
sistio en la eliminacion de barreras normativas que impedian que los reclusos
hicieran uso de esta clase de visitas. En esta decision, la Corte preciso que los
reclusos son sujetos de derechos fundamentales a pesar de estar condena-
dos por la comision de delitos. También establecio que la visita conyugal es un
derecho susceptible de ser protegido mediante la tutela, por tener estrecha
relacion con el derecho a la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad y
otros derechos fundamentales.

La etapainicial para la solucion de este primer escenario de litigio
se caracteriza por la variaciéon de la Corte Constitucional en su postura. De
un lado, concibe la posibilidad de los reclusos de tener relaciones sexuales o
contacto cercano con sus parejas como una prerrogativa amparable, ya que es
una manera de proteger el equilibro y la salud fisica y mental de los reclusos.
Asi, la visita conyugal debe entenderse como una faceta de la intimidad de las
personas (art. 15 C.P) y de la intimidad de la familia (art. 42 C.P.), pues el hecho
de que con la visita conyugal se permita la reunion privada de la pareja facilita
la proteccion de las relaciones de la familia de las intromisiones de terceros.
Pero simultaneamente al reconocimiento y proteccion de este derecho, la
Corte lolimitay los restringe: “no es motivo de sorpresa que tales limitaciones
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tengan que existir también en los establecimientos penitenciarios respecto de
algunos derechos de quienes en virtud de decision judicial se encuentran pri-
vados de la libertad, pues la convivencia en estos centro de reclusion suele
estar organizada imperativamente y la conducta de los internos sometida a
altas dosis de vigilancia y control en aras de garantizar un minimo de ordeny
disciplina, y la conservacién de condiciones de moralidad, seguridad y salubri-
dad, todo lo cual, en Ultimas, ha de redundar en el cabal cumplimiento de los
fines que el ordenamiento juridico penal atribuye a la pena”s.

Vale la pena incluir en esta linea jurisprudencia la sentencia T-153
de 1998%2. Aunque en ella el problema juridico no se circunscribe a las restric-
ciones al derecho a la visita conyugal, se resalta que una de las aristas por las
cuales es necesario declarar el estado de cosas inconstitucional de las carceles
en el pais tiene que ver con las limitaciones injustificadas al derecho a la vista
conyugal. De acuerdo con la investigacion realizada por la Corte para proferir
este fallo, la visita conyugal se considera una fuente de corrupcion en las car-
celes. Y esto es claro, debido a que la falta de espacio y el hacinamiento im-
piden que todos los reclusos puedan hacer uso de este derecho, lo que forma
un caldo de cultivo para la utilizacion de otros medios de facilitacion, como el
dinero o la fuerza. Asi, se afecta directamente el derecho a dignidad humana,
a la intimidad y a la unidad familiar de los reclusos. La Corte Constitucional
ordena el establecimiento de pautas por parte del Estado colombiano para
superar el estado de cosas inconstitucional y corregir con prontitud las situa-
ciones violatorias de los derechos fundamentales de los reclusos.

A partir del 2002, en la sentencia T-269%, la Corte reconceptua-
liza su tesis, al introducir el test de proporcionalidad para examinar las limita-
ciones a este derecho adoptadas por las autoridades penitenciarias. Lo que
persigue el alto tribunal es que solo se limite la visita conyugal a las medidas
0 acciones que sean adecuadas y necesarias para garantizar el control y la se-
guridad en las carceles, pero sin un sacrificio extremo de la intimidad y el libre
desarrollo de personalidad de los reclusos. Con este fundamento se exami-
nan las condiciones y la forma como debe darse la visita conyugal para que
sea humana y digna. Esto es precisamente lo que disputa el demandante: el

51 CConst, T-425de 1992, C. Angarita.
52 CConst, T-153 de 1998, E. Cifuentes.
53 CConst, T-269 de 2002, M.G. Morroy
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hecho que motivo la reclamacion en la sentencia T-269 de 2002 se basaba en
las practicas administrativas de la carcel de Valledupar. La accionante, compa-
fiera sentimental de un recluso, reclamaba que la visita conyugal se permitia
en dicho penal tan solo cada dos meses. Ademas reclamaba que, una vez en
el establecimiento, debia esperar sola en la celda a su compaiero durante 20
minutos para posteriormente estar con el Unicamente por un periodo de 40
minutos. Igualmente reclamaba por las pésimas condiciones de higiene y sa-
lubridad en las que se tenian que practicar la visita conyugal.

En esta decision la Corte aplicd el mencionado test y concluyd
que la periodicidad bimensual de la visitas era una medida ajustada al texto
de la Constitucion por las especificas condiciones de seguridad del lugar. Adi-
cionalmente, la Corte realizd un andlisis matematico para establecer que la
frecuencia de las visitas estaba relacionada con el numero de cubiculos exis-
tentes versus la cantidad de reclusos del penal. Con ello mostraba que la orga-
nizacion administrativa era adecuada para garantizar que todos los reclusos
detenidos pudieran hacer uso de este derecho. A pesar de lo anterior, la Corte
considerd que no resultaba razonable que el tiempo de visita se hubiese re-
ducida de una hora completa a apenas cuarenta minutos, por ser una medida
innecesaria. Por ello, concedid parcialmente la tutela impetrada.

La tesis de la moderada limitacion de la visita conyugal es reite-
rada en la sentencia T- 499 de 200354 en la que una pareja homosexual solicita
la proteccion del derecho a la visita conyugal que, por falta de prevision en los
reglamentos de las autoridades carcelarias, les estaba siendo negado. En esta
decision, la Corte no se limitd a tutelar el derecho reclamado, sino que ademas
impartio instrucciones para que las autoridades penitenciarias reglamentaran
las visitas intimas de las parejas del mismo sexo, con el fin de permitir el goce
de este derecho para los reclusos con esta orientacion sexual.

Igualmente, la Corte Constitucional acoge esta tesis moderada
en la sentencia T-274 de 200855, en donde un recluso condenado a 44 meses
de prision solicita la proteccion de su derecho a la visita conyugal a causa de la
sancion impuesta por el centro de reclusion a su compafiera permanente. La
sancion consistio en prohibirle la entrada al penal por un lapso de 4 afos, por

54 CConst, T-499 de 2003, A. Tafur.
55 CConst, T-274 de 2008, J. Araujo.
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haberse identificado con un documento falso. Nuevamente, en este caso la
Corte realizd el test de proporcionalidad para sefialar que la sancion impuesta
por el penal no se encontraba ajustada a la Constitucion. La Corte concedio
la tutela al considerar que esta restriccion del derecho a la visita conyugal era
desproporcionada, inclusive, por exceder el tiempo de reclusion del interno.

Como se observa, cuando el escenario de litigio plantea una con-
frontacion del derecho a la visita conyugal con medidas restrictivas impuestas
por las autoridades penitenciarias para su limitacion, la Corte, de manera con-
sistente, ha sostenido la necesidad de que dichas limitaciones sean modera-
das, al menos parcialmente, y no conduzcan a la suspension o anulacion de
las visitas conyugales. Pero desde hace algunos afios, la tesis de la moderada
limitacion del derecho a la visita conyugal ha empezado a ser probada en un
escenario de litigio distinto: el que pretende detener o impulsar solicitudes de
traslado de los reclusos de las carceles. La reaccion de la Corte serd analizada
ensequida.

3.2 Segundo escenario de litigio: El uso de la tutela
para controvertir las decisiones de las autoridades
penitenciarias relacionadas con traslados de los internos,
con fundamento en el derecho a la visita conyugal.

En las acciones de tutela interpuestas a partir del 2003 se obser-
va que la solicitud de amparo del derecho a la visita conyugal esta estrecha-
mente relacionada con los traslados de centros de reclusion impuestos por
el INPEC. En estas decisiones, usualmente los demandantes discuten que el
traslado ordenado por el INPEC impide la realizacion de la visita conyugal y la
conservacion del nucleo familiar. Los hechos de estos casos se pueden sinteti-
zar de la siguiente manera:

1. Las dos personas estan recluidas en el mismo penal, y con la orden de
traslado, uno de los miembros de la pareja es alejado, con lo cual se impi-
de la realizacion de la visita conyugal (T-718 de 20035¢ y T-566 de 2007).

56 CConst, T-718 de 2003, M.J. Cepeda
57 CConst, T-566 de 2007, C.I. Vargas

81



82

LAVISITA CONYUGAL: UNA MANIFESTACION DE LOS DERECHOS DE LIBERTAD DE LOS RECLUSOS EN COLOMBIA

2. Al momento de interponer la tutela, dos internos que forman una pa-
reja se encuentran distanciados y solicitan la reclusidon en la misma
ciudad, para que se ampare el derecho a la visita conyugal (T-894 de
20075°y T-511 de 2009%).

3. Los dos miembros de la pareja se encuentran recluidos en centros pena-
les en distintas ciudades y el INPEC no realiza los traslados para permi-
tirles realizar la visita conyugal y posteriormente regresar al centro de
reclusion original (T-134 de 2005°°).

4.  También se reconoce este escenario de litigio en reclamaciones por
traslados de prision que impiden el que la compafera sentimental
que se encuentra en libertad y reside en la ciudad en la que el interno
se encuentra recluido realice la visita conyugal de forma posterior al
traslado. (T-515 de 2008%).

En este segundo escenario, la Corte inicialmente sostuvo la tesis
de moderada limitacion de los derechos de los reclusos, que habia fijado para
el primer escenario analizado. Asi se constata en la sentencia T-718 de 2003. En
este caso se solicita elamparo por la decision del INPEC de no facilitar el traslado
de dos reclusos condenados por el delito de rebelién, para que pudieran realizar
la visita conyugal. La Corte concedi6 la tutela, tras examinar las razones por las
cuales el INPEC se negaba a realizar el traslado, amparado en las condiciones de
peligrosidad de los reclusos que hacian muy dificiles que se efectuara el traslado
por requerir muchos recursos y personal de vigilancia para que la visita pudiera
efectuarse. La Corte sefialo que en este caso no existia una restriccion de caract-
er normativo, sino una restriccion de caracter factico, y que esta ausencia de
recursos alegada por las autoridades penitenciarias no se consideraba como una
razon suficiente para limitar el derecho a la visita conyugal ya que el INPEC no
logro probar la existencia de condiciones de seguridad alegadas.

Sin embargo, en decisiones posteriores en las que se solicitaba la
tutela para discutir aspectos relacionados con traslados de reclusos, la Corte

58 CConst, T-894 de 2007, C.I. Vargas

59 CConst, T-511de 2009, J.I. Pretelt Chaljub
60 CConst, T-134 de 2005, M.J. Cepeda

61 CConst, T-515 de 2008, C.I. Vargas
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sistematicamente negd el amparo del derecho a la visita conyugal®. Paraello, la
Corte sostuvo la tesis de la alta limitacion del derecho a la visita conyugal. Segun
esta tesis, en la confrontacion de intereses planteada debe privilegiarse la sequ-
ridad y administracion de los centros de reclusion impuesta por las autoridades
administrativas sobre el derecho a la intimidad y demas derechos relacionados
con la visita conyugal de los reclusos. En decisiones recientes, la Corte ha he-
cho uso de subreglas de decision de conformidad con las cuales las medidas de
traslado son un medio adecuado para garantizar la seguridad y disciplina en las
carceles, razon por la que las normas penitenciarias autorizan al INPEC para ha-
cer un uso discrecional de esta medida. En ese orden de ideas, se ha reconocido
que con los traslados se afecta el derecho a la visita conyugal, pero no de forma
desproporcionada. Y ello es asi, por la obligacion de las autoridades carcelarias,
al momento de tomar estas decisiones que limitan el derecho a la visita conyu-
gal, de hacer un uso razonable y no arbitrario de esta facultad discrecional. Por
este motivo, la Corte ha considerado como proporcionales las restricciones al
derecho a la visita conyugal causadas por traslados fundamentados en ausencia
del cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley para hacer uso de la
visita conyugal, ® hacinamiento en las carceles o los traslados por razones de se-
guridad®. Al examinar estas fundamentaciones, la Corte ha considerado que los
traslados ordenados o no concedidos por el INPEC se encuentran debidamente
motivados y no pueden considerarse arbitrarios.

62 La Unica de estas decisiones que concedio el derecho fue la sentencia T-566 de 2007. Sin
embargo, en esta sentencia la ratio decidendi del fallo, mas que estar relacionada con
evitar el traslado para proteger el derecho a la visita conyugal, se fundamenté en la pro-
teccion de los derechos de un menor de edad hijo del recluso, que se veria afectado por el
traslado de su padre.

63 La Corte no concedid la tutela en la sentencia C-134 de 2005, porque verifico que el inter-
no nunca presento a la autoridad administrativa la solicitud para la visita.

64 Enlassentencias T-511de 2009, T- 894 de 2007y T-515 de 2008, el INPEC fundamento el
traslado que impedia el disfrute de la visita conyugal en condiciones de sequridad por mal
comportamiento de los reclusos.

83



84

LAVISITA CONYUGAL: UNA MANIFESTACION DE LOS DERECHOS DE LIBERTAD DE LOS RECLUSOS EN COLOMBIA

@® CONCLUSIONES

La jurisprudencia colombiana ha hecho una importante contri-
bucidn para el reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales de
las personas privadas de la libertad. Esta contribucion se ha expresado en
constantes pronunciamientos encaminados a que la jurisdiccion constitucio-
nal proteja y garantice los derechos de una poblacion altamente vulnerable,
pero que por su condicion de vulneradora de los derechos de los demas resulta
indiferente para el Estado y para la sociedad. Una de las maneras en las que la
jurisdiccion constitucional ha concretado esta proteccion esta en la garantia
del derecho a la visita conyugal. Este derecho, a pesar de encontrarse con-
sagrado en algunas normas juridicas, ha sido impedido u obstaculizado por
practicas de las autoridades penitenciarias y por reglamentos internos de los
centros de reclusion. Para erradicar estas practicas, se le ha dado un estatus
constitucional a estas visitas, al ser consideradas como una faceta de derechos
de estirpe constitucional como la igualdad, la intimidad y el libre desarrollo de
la personalidad. Se ha entendido que a través de esta figura es posible huma-
nizar las condiciones de quienes, a causa de una sancion penal, se encuentran
privados de la libertad. Igualmente se ha destacado la importancia de las visi-
tas conyugales para promover principios constitucionales como la unidad de
la familia, considerada por el texto normativo como nucleo de la sociedad.

Pero la proteccion del derecho a la visita conyugal, al igual que la
de otros derechos de este grupo poblacional, se ha limitado de manera con-
sistente en la jurisprudencia. Estas limitaciones tienen su fundamentacion en
la necesidad de las autoridades penitenciarias de controlar la seguridad de las
carceles. También se explican en la necesidad de facilitar la administracion de
estos sitios. Por ello, la jurisprudencia constitucional ha defendido que estas
restricciones sean razonables y que no sacrifiquen en forma desmedida o ha-
gan nugatorio el derecho a la visita conyugal.

Sin embargo, en los Ultimos anos la Corte Constitucional ha en-
durecido su tesis en relacion con las limitaciones de la visita conyugal. Esta
situacion se explica en el surgimiento de reclamaciones que bajo el pretexto
de solicitar el amparo del derecho a la visita conyugal pretenden discutir las



INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS JUECES Y JUEZAS EN COLOMBIA

decisiones de las autoridades penitenciarias relacionadas con el traslado de
los internos. Ante esta clase de reclamaciones, la Corte ha ampliado la restric-
cion del derecho a la visita conyugal, para evitar que estas decisiones tan es-
trechamente vinculadas a las competencias atribuidas a las autoridades peni-
tenciarias y relacionadas con el buen funcionamiento de las carceles terminen
siendo discutidas por via de tutela. Esta postura puede interpretarse como un
mecanismo utilizado por la Corte para evitar un uso inadecuado de la tutelay,
por ende, su desnaturalizacion.
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IMPOSIBILIDAD JURIDICA DE
INSTAURAR ACCION DE TUTELA
CONTRA PROVIDENCIAS DICTADAS EN
UN PROCESO DETUTELA PREVIO

Ensayo elaborado a partir del trabajo de investigacion
desarrollado por Rosa Milena Robles Espinosa en el marco
del "IV Curso de Formacion Judicial Inicial para Magistrados
(as) y Jueces (zas) de la Republica. Promocion 2009”

® TUTELA CONTRASENTENCIAS JUDICIALES

De conformidad con la jurisprudencia establecida muy temprana-
mente por la Corte Constitucional es posible en el ordenamiento juridico colom-
biano que mediante acciones de tutela se revisen decisiones judiciales, cuando con
ellas se afecten o menoscaben los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Pero esta posibilidad es excepcional y no general, por el respeto a
la autonomia e independencia de los jueces y al principio de sequridad juridica.
Si la regla general fuera que todos los fallos judiciales pudieran ser revisados y
corregidos por medio de la tutela, el sistema juridico se desquiciaria, pues no
existiria certeza sobre la meta final de una actuacion judicial ni sobre el momen-
to en el que entra a operar la cosa juzgada. Esta incertidumbre produciria el co-
lapso del sistema de justicia ya que la imposibilidad de cerrar los casos dificul-
taria que los jueces atendieran nuevas controversias de su competencia, por no
contar con el tiempo o los recursos para acometer estas tareas. Una situacion de
este orden afectaria el derecho constitucional de acceso a la justicia.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha sostenido que es posi-
ble ejercitar acciones de tutela contra decisiones judiciales de manera excep-
cional, cuando se cumplan una serie de requisitos que hacen procedente la
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interferencia del juez constitucional para garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de los asociados, especialmente por violaciones del debido
proceso constitucional. La piedra angular de la posibilidad de revocar decisio-
nes judiciales mediante fallos de tutela esta en el cumplimiento de los postu-
lados consagrados en la Constitucion en relacion con los derechos fundamen-
tales que las autoridades publicas y los particulares deben acatar y respetar,
incluido, como es obvio, el debido proceso. Y la excepcionalidad de la tutela
contra sentencias se manifiesta en una serie de presupuestos exigibles para
que un juez en sede de constitucionalidad pueda revisary revocar una decision
proferida por otro juez dentro de sus competencias de derecho ordinario.

Una primera condicion del perfil excepcional de la tutela con-
tra decisiones judiciales se encuentra en su caracter residual y subsidiario. El
propio articulo 86 de la Constitucion, que cred este mecanismo de proteccion
y defensa de los derechos fundamentales, prescribe que esta accion sélo se
puede ejercitar cuando no se cuente con otro mecanismo de defensa judicial
de los derechos fundamentales o cuando, existiendo este mecanismo, resul-
te imprescindible interponer una medida de proteccion inmediata para evitar
que, por la ocurrencia de lesiones a los derechos fundamentales, se cause un
perjuicio irremediable. Una segunda caracteristica del talante excepcional de
la tutela contra sentencias judiciales son las condiciones defectuosas de la de-
cision judicial, como su desconocimiento del ordenamiento juridico sustantivo
o procesal. Esto ha sido definido por la Corte Constitucional como la ocurren-
cia de una via de hecho o, mas recientemente, como una de las causales gené-
ricas para la concesion del mismo.

Asi, cuando un juez se aparta radicalmente de las normas sus-
tanciales y procesales, y con dicha actuacion lesiona los derechos fundamen-
tales de los asociados, incurre en una via de hecho. Y esta falla judicial le abre
la puerta al afectado para interponer una accion de tutela como mecanismo
para restablecer sus derechos vulnerados. Frente a este panorama, la Corte
Constitucional ha ido decantando una sélida, pero compleja doctrina, para es-
tablecer qué decisiones judiciales merecen el calificativo de via de hecho.

Para una mejor comprension, a continuacion se hace una enuncia-
cion de las causales genéricas que la Corte ha construido para conceder la revi-
sion de decisiones judiciales mediante tutela. Estos defectos son los siguientes:
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CONCEPTUALIZACION SENTENCIAS

En su caso tipico, el juez que carece de
competencia para resolver un caso
determinado asume su conocimiento o,
incluso, dicta sentencia.

» T 058/2006
> T 929/2008
> T 729/2009

DEFECTO
SUSTANTIVO

El juez decide el caso con base en normas que
no se encuentran previamente establecidas, las
interpreta inadecuadamente o cuando no hay
una relacién légica entre los fundamentos de la
decision y la resolucion adoptada en el fallo.

) T462/2003

DEFECTO
PROCEDIMENTAL

El operador judicial se aparta de las normas
procedimentales establecidas para adelantar
sus actuaciones.

» T 1039/2008
> T 676/2006

DEFECTO
FACTICO

Hay una indebida valoraciéon del material
probatorio de tal magnitud que afecta el fallo
final del juez.

» SU 159/2002
> T 244/1999

DEFECTO POR
ERROR INDUCIDO

El operador judicial fue enganado por alguna de
las partes o por la falta de colaboracién entre los
o6rganos del poder publico que hace que el juez
desconozca informacién que es necesaria para
fallar con justicia un caso determinado.

» SU 014/2001
» T 640/2005

DEFECTO POR
VIOLACION DIRECTA
DE LA CONSTITUCION

El juez interpreta una norma de manera
abiertamente contraria a la Constitucién o al
blogue de constitucionalidad, o no aplica la
excepcion de inconstitucionalidad, a pesar de ser
evidente y haber sido solicitada por alguna de
las partes en el proceso.

» C392/2000
> T 522/2001

DEFECTO POR
DESCONOCIMIENTO
DEL PRECEDENTE
CONSTITUCIONAL

A pesar de que la Corte Constitucional ha
determinado el alcance de un derecho
fundamental, el juez aplica una ley sin tomarlo
en consideracion, de tal forma que desconoce
las subreglas jurisprudenciales.

> T 1180/2001
» T 1031/2001
» T 199/2005

Estos defectos, en la practica, también pueden detectarse en
los propios fallos de tutela. En otras palabras, los jueces de tutela no estan
exentos de cometer errores, de proferir sentencias que constituyen via de
hecho por cualquiera de los motivos jurisprudencialmente desarrollados. Ya
sea por culpa, negligencia, excesiva carga laboral o factores externos que
ilegitimamente presionen la toma de decisiones contrarias a la proteccion
y el restablecimiento de los derechos de los ciudadanos, es posible que la
actuacion del juez de tutela resulte lesiva de los derechos fundamentales. A
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pesar de lo anterior, la jurisprudencia constitucional colombiana ha negado
la procedencia de accion de tutela contra fallos de tutela marcados por una
via de hecho. La Corte Constitucional ha usado diferentes argumentos para
justificar la distincion entre las sentencias proferidas en la jurisdiccion ordi-
nariay las sentencias proferidas en sede de tutela para explicar la aceptacion
de la via de hecho y la consecuente procedencia de la tutela para las prime-
ras e improcedencia para las segundas.

La Corte ha admitido la posibilidad de que los jueces de tutela
incurran en vias de hecho. Sin embargo, ha negado, de forma sistematica,
que un fallo de tutela pueda ser atacado y revocado por medio de otra tu-
tela, al determinar que la tutela contra sentencia de tutela es improcedente.
El siguiente grafico muestra la respuesta que este alto tribunal le ha dado al
problema juridico relacionado con la procedencia de la accion de tutela contra
las actuaciones o las sentencias de los jueces de tutela:
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@® 3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Para analizar la postura utilizada por la Corte en la solucion del
problema juridico planteado se han determinado dos posibles respuestas
ubicadas en los extremos del grafico. En primer término, se determina como
respuesta al problema juridico planteado laimprocedencia, bajo toda circuns-
tancia, de la accion constitucional contra otro fallo de tutela manchado por
una via de hecho. En segundo lugar, como postura opuesta, se esboza la tesis
segun la cual si resulta procedente la accion de tutela contra una sentencia de
tutela afectada por la via de hecho judicial.

Antes de diferenciar y analizar estas dos respuestas, es necesario
realizar algunas consideraciones. La primera de ellas tiene que ver con la for-
ma como se ha estructurado este problema juridico. En efecto, el problema
juridico de esta linea jurisprudencial podria plantearse en términos mas am-
plios o generales o en términos mas especificos, y su grafica variaria, por la
necesidad de excluiralgunas de las decisiones que han sido identificadas como
sentencias hito y que, por ende, integran el grafico jurisprudencial.

Una posibilidad de plantear el interrogante juridico de forma mas
general buscaria dar respuesta a cuestionamientos sobre la posibilidad de que
los jueces, incluidos los de tutela, incurran en via de hecho. Pero una pregunta
de esta naturaleza no resultaria Util, en tanto que los argumentos que estable-
cen laimprocedencia de tutela contra tutela no se encuentran relacionados con
ideas acerca de la infalibilidad de los jueces y, especificamente, de los jueces de
tutela. Y esto es asi, porque desde sus inicios, la Corte Constitucional admitié
que a pesar de la existencia de procedimientos judiciales de revision de los erro-
res cometidos por los jueces de instancia, de la estricta seleccion de los jueces
o de la existencia de controles disciplinarios y penales que previenen la produc-
cion de fallos encaminados a servir a intereses distintos de impartir justicia, es
posible que los jueces cometan errores que requieran de la intervencion del juez
constitucional, para la proteccion de los derechos fundamentales.

Sin embargo, tratandose de esta clase de errores y del reconoci-
miento de la ocurrencia de vias de hecho, la Corte no ha admitido, en la mayoria
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ZResulta procedente la tutela contra una sentencia de tutela o contra
actuaciones arbitrarias en los procesos de tutela incluido el fallo judicial?

[Tesis A (]}

NO procede la tutela
por via de hecho en
sede de tutela.

C€252/1995
A

T162/1997
VN

[() TEsisB |

Si procede la tutela
por via de hecho en
sede de tutela.

SU 1219/2001
A

S.V. C.l. Vargas
A

T 192/2002
A

T217/2002
A

T 432/2002
A

T 200/2003
A

T 1164/2003
A

T502/2003
A

T 584/2004
A

T 368/2005

T 944/2005
A

T 104/2007

T 1204/2008
A

T 041/2010
A

T137/2010
VN
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de los casos, la procedencia de tutela contra actuaciones de tutela. Luego, una
primera claridad conceptual por mostrar es que el problema juridico planteado
no niega la existencia de vias de hecho en sede de tutela, sino que rechaza que la
solucion a esta clase de defectos sea la interposicion de otra accion de idéntica
naturaleza. En otras palabras, la discusion que subyace a este problema juridico
es una disputa por establecer cual es el mecanismo idoneo en el ordenamiento
juridico colombiano para corregir una via de hecho en sede de tutela.

Aclarado este aspecto, es preciso establecer que también resul-
taria posible estrechar la pregunta juridica, para responder un interrogante
juridico encaminado a definir si resulta procedente la interposicion de una
tutela para controvertir un fallo de tutela. Al realizarse el grafico bajo este
problema juridico, probablemente resultaria mas uniforme y coherente el
precedente judicial. De todas formas, vale la pena ampliar el problema juri-
dico, para dar cabida a decisiones estrechamente relacionadas con el tema,
en las que no se discute la ocurrencia de la via del hecho en la sentencia judi-
cial, sino en otros momentos o actuaciones del proceso de tutela derivados
de la propia informalidad de esta clase de acciones -como por ejemplo en el
tramite del incidente de desacato-.

Para dar respuesta al interrogante juridico planteado es posible
dividir la linea jurisprudencial en tres periodos claramente diferenciables. Un
primer momento de confrontacion de posturas en materia de tutela contra
tutela. El sequndo momento perfila el precedente definido, una vez se deter-
mina la solucion del problema juridico planteado. El Ultimo momento es el de
consolidacion de la linea jurisprudencial.

3.1 Periodo de 1992 a 2001: Busqueda de acuerdos en
torno a las vias de hecho en sede de tutela.

La discusion sobre la existencia de vias de hecho en acciones
de tutela llegd tarde a la escena de revision de la Corte Constitucional.
Asi, mientras que para el aifio de 1996 ya existia una doctrina suficiente-
mente clara en relacion con la procedencia de tutela contra sentencias de
procesos ordinarios, solo con la sentencia T-699 de 199665 nace la idea
de determinar los mecanismos iddneos para solucionar las vias de hecho

65 Cconst, T-699 de 1996, J.G. Hernandez
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cometidas por los jueces de tutela. En este fallo, se discute la ocurrencia
de una via de hecho por parte de un juez que no resolvio una tutela, sino
que profirio un auto en el que decreto la inadmision de la misma por as-
pectos procedimentales. El actor habia solicitado el amparo de los dere-
chos fundamentales afectados por una entidad de educacion publica que
lo suspendio del ejercicio del cargo, pero no le reconocié los salarios y las
prestaciones economicas durante el periodo que duré la sancion. Sin em-
bargo, el juez de instancia inadmite la tutela en un auto, debido a que el
actor habia omitido sefalar con claridad el nombre de la autoridad publica
contra la cual se dirigia la accion de tutela, a la falta de congruencia de
la demanda por no solicitar la tutela del derecho realmente afectado -el
derecho al trabajo- y a la imposibilidad de la admision por adjuntarse una
documentacion en copias no autenticadas. En segunda instancia esta deci-
sion se confirma, pero a causa de la muerte del actor de la tutela. La Corte
decide seleccionar este caso, para precisar la ocurrencia de vias de hecho
en sede de tutela. En esta decision, la Corte sefiala que la revision de las
tutelas es el instrumento idoneo para corregir esta clase de errores judi-
ciales. En el caso en concreto la Corte se encuentra especialmente irritada
con el juez de instancia por su interpretacion formalista del procedimiento
de tutela en contravia con la Ley y su propdsito de proteccion de derechos
fundamentales. Sefala, para el caso concreto, la existencia de una via de
hecho por la negativa del juez de dar tramite al procedimiento contempla-
do en las normas juridicas para la accion de tutela, ya que al juez no le era
dado inadmitir la demanda, sino ordenar su correccion, de conformidad
con el art 17 de Decreto 2591 de 1991. Igualmente critico la actitud del juez
de pretender formalizar e imponer requisitos no contemplados en estas
disposiciones como excusa para no dar tramite a la accion. Esta decision es
importante para esta linea jurisprudencia, no solo porque en ella se cons-
tata la ocurrencia de vias de hecho en sede de tutela, sino porque alli se
fija la funcion del mecanismo de revisidn de tutela como instrumento para
corregir las vias de hecho cometidas por los jueces de tutela, tesis que con-
tinua vigente.

Determinado que la jurisdiccion de tutela no era inmune a la
ocurrencia de vias de hecho, el siguiente interrogante que la Corte Cons-
titucional debid dilucidar era si resultaba posible utilizar la accion de tutela
como un mecanismo para corregir las vias de hecho ocurridas en sede de
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tutela. Para solucionarlo, la Corte se pronuncio en las sentencias T-162 de
1997°%, T-1009 de 1999% y SU-1219 de 2001°.

En la sentencia T-162 de 1997, la Corte reviso un caso en el que
el juez de primera instancia habia negado la impugnacion de un fallo de tu-
tela resuelto en su despacho, por no haberse acreditado, en debida forma, el
poder de quien a nombre de la parte vencida en el proceso de tutela habia
solicitado la impugnacion. Ante la imposibilidad de impugnar la decision, la
parte vencida en el proceso interpuso otra tutela. Y en esta nueva tutela, el
fallo fue negativo, porque no se aprecié una via de hecho en la valoracion que
hizo el juez de las falencias del poder —consistentes en la falta de fecha-. El
otro argumento para negar la tutela contra la tutela fue la existencia de otro
medio de defensa judicial, que era la apelacidn ante el superior jerarquico, de
conformidad con las prescripciones del Codigo de Procedimiento Civil. La Cor-
te Constitucional selecciond este caso para conceder el amparo solicitado y
establecio que la imposibilidad de impugnar el primer fallo si era constitutivo
de una via de hecho. Por ende, si resultaba procedente la accidn de tutela para
corregir la actuacion arbitraria del juez de tutela. En esta sentencia, la Corte
considerd que el afectado con la decision no contaba con un mecanismo de
defensa judicial, ya que la apelacion del Cédigo de Procedimiento Civil no se
podia sobreponer con facilidad al proceso de tutela. En consecuencia, el Unico
mecanismo con el que contaba el actor para la defensa de sus derechos era
la interposicion de la nueva tutela. Sobre el fondo del asunto, el alto tribunal
indicd que se habia cometido una via de hecho por el desconocimiento del tra-
mite informal de la tutela, al imponerse exigencias para los documentos que
otorgan poderes de representacion.

Posteriormente, la Corte resuelve este problema juridico en la
sentencia T-1009 de 1999. En ella, conoce la tutela que se habia interpuesto
contra otra sentencia de tutela. En un proceso ejecutivo, se nego la vincula-
cion de un tercero. A causa de ello, se interpuso accion de tutela para que se
procediera a vincular al tercero y se continuara con la ejecucion expidiendo
el mandamiento de pago correspondiente. La tutela fue aceptada y a través
de ella se acepto la violacion al debido proceso, por la negativa del juez de

66 Cconst, T-162 de 1997, C. Gaviria
67 Cconst, T-1009 de 1999, A. Martinez
68 Cconst, SU-1219 de 200, M.J. Cepeda.
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vincular al tercero en el proceso ejecutivo. En consecuencia, se ordend la vin-
culaciony la ejecucion del tercero. El tercero vinculado y afectado con esta de-
cision de tutela solicito la revision de esta tutela a la Corte Constitucional, por
no haber tenido la oportunidad de intervenir en la actuacion que culmind con
un mandamiento de pago en su contra. Pero el caso no fue seleccionado por
la Corte. De forma posterior, el tercero interpuso otra tutela, con los mismos
argumentos por los que habia solicitado la revision de la Corte: su afectacion
del derecho al debido proceso. Esta nueva tutela fue negada en las dos instan-
cias, por considerarse que no hubo via de hecho. Lo curioso fue que esta nueva
tutela si fue seleccionada por la Corte para su revision.

Y en esta decision, la Corte Constitucional hace extensiva la doc-
trina de la via de hecho de los procesos ordinarios a los procesos de tutela. La
Corte establece que “en principio, no hay tutela contra tutela. Salvo que en
la primera accion de tutela hubiera existido una ostensible via de hecho que
implicaria al igual que con cualquier providencia judicial la violacidn al debido
proceso o al derecho de defensa. Pero, se debe ser muy cuidadoso en el ana-
lisis de si se ha incurrido o no en via de hecho porque es de caracter excepcio-
nal la accion de tutela contra providencias judiciales. Excepcionalidad que se
resalta en la Sentencia T-121 de 1999”. Posteriormente, cita precedentes en
materia de procedencia de tutela contra sentencias judiciales por via de he-
cho, como las sentencias T-567 de 1999y SU 429 de 1998, para corroborar que
una via de hecho en un proceso de tutela no es diferente a las arbitrariedades
que se presentan en el resto de sentencias. La Corte considerd que la ausencia
de notificacion a un tercero de las decisiones de un proceso de tutela que le
conciernen es una via de hecho. También adujo que el tratamiento que debe
darse en esta clase de casos es solicitar la nulidad del proceso en las distintas
instancias de tutela, inclusive en la revision. Pero considerd que si esto no ocu-
rre y el proceso de tutela no es seleccionado procede la interposicion de una
nueva tutela, para solicitar que se decrete la nulidad de la tutela inicial. Asi dijo
el alto tribunal: “En principio, esta determinacion de poner en conocimiento la
presunta nulidad se toma dentro del expediente en donde ocurrio la omision,
para que se diga si se sanea o no la nulidad. Pero si en las instancias no se hizo
y el expediente no fue escogido para revision, entonces se puede validamente
pedir mediante nueva tutela que se determine que se viold el debido proceso y
por ende se dé la orden de nulidad para que se tramite la inicial tutela debida-
mente”. En otras palabras, con esta decision la Corte daba via libre a la tutela
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contra tutela, en aquellos casos en los que en la revision del error que afecto el
debido proceso este no fue subsanado.

Sin embargo, la sentencia SU-1219 de 2001 matiza esta conclu-
sion y establece la necesidad de dar un tratamiento diferente a las vias de he-
cho ocurridas en los procesos de tutela. En este fallo se resuelve el caso de
un médico que presentd accion de tutela contra una caja de compensacion,
por la falta de reconocimiento de la entidad de recargos nocturnos y domi-
nicales. Esta tutela es negada en primera instancia por improcedente, al no
ser esta accion el medio judicial adecuado para reclamar acreencias laborales.
El actor impugno este fallo y en segunda instancia le fue concedida la tutela.
Esta decision no fue seleccionada para revision. Por ello, la entidad afectada
con la decision interpuso nueva accion de tutela. La entidad alegd que el juez
de segunda instancia que habia accedido a las pretensiones del médico habia
incurrido en via de hecho, por desconocer que la competencia para la solucion
de un caso de esta naturaleza radicaba en la jurisdiccion ordinaria laboral y
no en la constitucional. Esta nueva tutela fue conocida y negada en primera
instancia y concedida en segunda instancia por la Corte Suprema de Justicia.
Este alto tribunal considerd que se habia presentado una via de hecho por des-
conocimiento del caracter residual de la accion de tutela. La Corte selecciond
para revision esta segunda tutela y establecio el precedente actualmente vi-
gente en materia de improcedencia de tutela contra sentencias de tutela.

Pero antes de fijar este precedente, la Corte sefal6 que los casos
en los que se habia pronunciado anteriormente en relacion de tutela contra
tutela eran distintos, pues en ellos se buscaba rebatir actuaciones arbitrarias
de los jueces de tutela pero no desvirtuar el fallo de tutela. De acuerdo con
el alto tribunal, en las decisiones T-162 de 1997 y T -1009 de 1999 no se pre-
tendia controvertir el fallo de tutela, sino la actuacidn arbitraria de los jueces
de tutela: impedir la impugnacién de fallo y negarse a vincular a un tercero
afectado con una decision judicial, respectivamente. En el caso que conocid
la Corte en la sentencia de unificacion lo que se pretendia era atacar el fallo
de tutela porque la via de hecho se habia cometido en la decision judicial. Esta
diferencia entre los casos facultaba una respuesta distinta. Una respuesta de
conformidad con la cual no es posible acudir a la accion de tutela para corregir
la via de hecho de una sentencia de tutela. De acuerdo con esta decision, el
Unico mecanismo idoneo para corregir la via de hecho en la que pueda incurrir
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un juez de tutela en sentencia de tutela es la intervencion de la parte interesa-
da en el proceso de seleccion para revision ante la Corte Constitucional.

A partir de la sentencia de unificacion, la Corte se aparta de la tesis
sostenida en fallos anteriores en relacion con la similitud en el trato de las vias
de hecho de los jueces de tutela con las vias de hecho de los procesos ordinarios.
Por ello, la Corte Constitucional considera que: (i) las sentencias de los jueces tu-
telay las sentencias de los jueces ordinarios son distintas, pues en la actividad de
los jueces ordinarios los derechos fundamentales no son el referente inmediato.
Esta situacion justifica la procedencia de accion de tutela contra esta clase de
decisiones. Pero en el caso de la accidn de tutela es mas dificil el desconocimien-
to de los derechos fundamentales, por ser el propdsito de esta accion su directa
aplicacion. (i) AUn a pesar de ello, los jueces de tutela pueden cometer vias de
hecho. Para controlar esta clase de situaciones el ordenamiento juridico prevé el
que las sentencias de tutela sean revisadas eventualmente por la Corte Consti-
tucional. (iii) Ni la Constitucion ni el Decreto 2591 de 1991 posibilitan el ejercicio
de tutela contra una sentencia de tutela, por la competencia otorgada a la Corte
Constitucional para revisar las decisiones de tutela y para actuar como érgano
de cierre de la jurisdiccion constitucional, facultad con la que no cuenta en ju-
risdicciones distintas de la constitucional. (iv) La existencia de la revision de las
tutelas justifica un tratamiento distinto a las sentencias de tutela que incurren
en vias de hecho respecto de las sentencias de los procesos ordinarios. (v) Per-
mitir que las vias de hecho que ocurran como consecuencia de una sentencia de
tutela sean impugnables mediante la interposicion de otra accion de tutela seria
inconveniente para el sistema juridico, pues se produciria una cadena de deci-
siones que prologarian indefinidamente la controversia judicial y menguarian la
posibilidad de acceso a la justicia de los ciudadanos. (vi) La accion de tutela con-
tra una decision de tutela afectaria el principio de cosa juzgada constitucional,
que se activa en el momento mismo en el que la Corte Constitucional no selec-
ciona un proceso para revision. (vii) Mientras que con la tutela contra sentencias
se afecta la sequridad juridica para proteger los derechos fundamentales, la tu-
tela contra sentencia de tutela, ademas de afectar la sequridad juridica, produ-
ciria una lesion del concepto de derechos fundamentales, pues la dilacion en el
tiempo a causa de multiples y consecutivos procesos de tutela desnaturalizaria
la funcion de esta accidn de proteger de forma inmediata e impostergable los
derechos fundamentales afectados o vulnerados por las acciones u omisiones
de las autoridades publicas o de los particulares.
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Al determinar esta tesis, la Corte Constitucional establece que
una accion de tutela no es el mecanismo idoneo para controlar la ocurrencia
de una via de hecho en sentencia de tutela. Sin embargo, como en esta deci-
sion la Corte se aparta de los casos fallados con anterioridad al sefialar que
son disimiles, deja en pie la posibilidad de que se pueda interponer acciones de
tutela para controlar actuaciones arbitrarias de los jueces dentro de esta clase
de procesos que se den en momentos procesales diferentes a la promulgacion
de la sentencia. La magistrada Clara Inés Vargas salvé el voto por considerar
que no debia cerrarse la puerta a la posibilidad de corregir las vias de hecho de
las sentencias de tutela mediante la procedencia de nuevas acciones de tutela.

3.2 Periodo de 2001 a 2005: se perfila la solucién de
improcedencia de la tutela contra sentencias de tutela.

Aceptada laimposibilidad de interponer accion de tutela para co-
rregir una via de hecho manifestada en la sentencia de tutela, la Corte empie-
za a seleccionar casos en los que jueces de instancia habian conocido de casos
de tutela contra tutela para reiterar el precedente judicial. Asi lo hizo el alto tri-
bunal en las sentencias T-192 de 2002%y T- 217 de 20027°. En estas decisiones,
confirmd los fallos de instancia que habian negado acciones de tutela contra
acciones de tutela por considerar que la primera actuacion no constituia una
via de hecho, pero en las que no se hacia mencion al precedente establecido
en la sentencia SU 1219 de 2001. En estas decisiones, la Corte hizo extensiva
la doctrina constitucional creada en la sentencia de unificacion para difundir el
precedente contenido en ella.

Posteriormente, en las sentencias T-200 de 20037, T-1164 de
200372y T- 582 de 200473 la Corte realiza una reinterpretacion del precedente,
no para modificar la subregla creada en relacion con la improcedencia de ac-
cion de tutela contra sentencia de tutela, sino para modificar el fallo que debia
proferirse en esta clase de casos. En efecto, mientras que en la sentencias del
afo 2002 la Corte resolvid los casos confirmando los fallos de instancia que
negaban la tutela contra accion de tutela, a partir de la sentencia T-200 de

69 Cconst, T-192 de 2002, E. Montealegre.
70 Cconst, T-217de 2000, J.G. Hernandez
71 Cconst, T-200 de 2003, R. Escobar

72 Cconst T-1164 de 2003, M.G. Monroy.
73 Cconst T- 582 de 2004, C.1. Vargas.
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2003 la Corte revocod los fallos de instancia para proceder a declarar la impro-
cedencia de tutela contra accion de tutela. A partir de este momento, la Corte
soluciond esta clase de casos revocando las decisiones judiciales, sin importar
si en ellas se sequia el precedente o se concediera la tutela contra una accion
de tutela. El mensaje era claro: los jueces de inferior jerarquia, mas que solu-
cionar de fondo esta clase de casos, debian declarar laimprocedencia de tute-
la contra sentencia de tutela.

Durante este seqgundo periodo, también resulta relevante la sen-
tencia T-502 de 2003, en la que se adicionan ciertos argumentos relativos a la
actuacion temeraria por la interposicion de multiple tutelas contra tutelas. En
este caso, se interpusieron varias veces acciones de tutela contra tutela para
evitar la ocurrencia de una diligencia de desalojo. Las autoridades demanda-
das pusieron en conocimiento de los jueces de instancia esta situacion, razon
por la cual la Corte Suprema de Justicia, que en impugnacion conocia de la ter-
cera accion de tutela contra tutela, considero que la actuacion de la actora era
temeraria y le impuso multa de 10 salarios minimos. En esta decision, la Corte
Constitucional reitera el precedente en relacion con la improcedencia de tute-
la contra acciones de tutela. Sin embargo, decide revocar el fallo proferido por
la Corte Suprema de Justicia, en relacion con la imposicion de la sancion por
actuacion temeraria, al considerar que el juez de segunda instancia no puede
imponer esta sancion, si el juez de primera instancia no lo hizo y el afectado
es apelante Unico. El tribunal constitucional consideré que la actuacion de la
Corte Suprema de Justicia se constituia en una via de hecho que debia ser co-
rregida mediante la revision efectuada por este alto tribunal.

3.3. Periodo de 2005 a 2010: Consolidacién de la linea jurisprudencial

Este Ultimo periodo se muestra como una etapa en la cual se en-
cuentra plenamente decantada la doctrina judicial en materia de vias de he-
cho en sede de tutela. En este periodo es posible identificar con claridad dos
grupos importantes de sentencias. Un primer grupo, en las que la Corte selec-
ciona el caso para revision, con miras a consolidar el precedente a través de su
reiteracion. Asi, en las sentencias T-1204 de 20087, y T-137de 201075 se reite-
ra la improcedencia de tutela contra sentencia de tutela y soluciona los casos

74 Cconst, T-1204 de 2008, M.G. Monroy
75 Cconst, T-137 de 2010, G.E. Mendoza.
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confirmando las decisiones de instancia, en las cuales se habia determinado
también laimprocedencia de esta clase de uso de la tutela. Un segundo grupo,
conformado por las sentencias T-107 de 2007y T-041 de 20107° son sentencias
en las que la Corte Constitucional selecciona el caso para revision con miras
a imponer la disciplina de precedente vertical por cuanto jueces de instancia
aceptaban el uso de tutela contra sentencia de tutela. Dentro de este conjunto
de casos resulta de sumo interés la decision contenida en la sentencia T-107 de
200777, por ser una muestra fehaciente de los problemas que se derivan en el
ordenamiento juridico a raiz de la aceptacion de la procedencia de accion de
tutela por via de hecho ocurrida en sentencia de tutela.

En esta decision, la Corte Constitucional profiere un fallo en el que
previamente habian sido interpuestas cuatro sentencias de tutelas encamina-
das a atacar o defender una resolucion de desvinculacion de un miembro de la
Policia. El caso comienza en el aio de 1997 con la expedicion del acto adminis-
trativo de desvinculacion y termina el 17 de febrero de 2007- 10 afios después-,
con la confirmacion de la primera decision de tutela que en el afo 2002 habia
solucionado el caso de forma favorable a la persona desvinculada de la entidad.

Para la contextualizacion de este caso, se propone el siguiente
grafico, por la complejidad que representa su sintesis y comprension.

76 Cconst, T-041 de 2010, N. Pinilla
77 Cconst, T-107de 2007, M. J. Cepeda.
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/ 1997 \ / 2dedNoviembre \ / 10d§ Diciembre \

e 2000 e 2001
El Ministerio de Defensa La sala de Juez Penal Municipal
profiere Resolucion 078 descongestion del de Santander de
para desvincular al actor Tribunal Administrativo Quilichao conoce tutela

de la Policia sin motivar 'I del Cauca niega la ’l en la que se demanda
el acto. nulidad de la resolucion. via de hecho del la \
sentencia del 2 de
noviembre de 2000 por
defecto factico al no
valorar las pruebas del
proceso.

/ 18 de Enero \ /  18deFebrero \ / 12 de Marzo \
de 2002 de 2002 d

J

e 2002
La sala de decision de Juez penal Municipal de La Sala de
tutelas del Tribunal Santander de Quilichao Descongestion del
Superior de Popayan profiere nuevo fallo de Tribunal Administrativo
conoce impugnacion del tutela concediendo el profiere nuevo fallo en
fallo de tutela y declara — amparo al sefialar que — | que anula la \
la nulidad del proceso en efecto se produjo via resolucion 078 de 1997
por no haberse de hecho por cuanto no y ordena el reintegro
vinculado a la entidad se aportaron los del Policia.
que profirio el acto. soportes del comité de

calificacion que
recomendaba el retiro
del actor de la tutela y
ordenando que la sala
de descongestion
profiera nuevo fallo.

N~/ N/ N/

El Tribunal Administrativo

J

Ministerio de Defensa del Cauca conoce la
12 de Septiembre interpone accion de accion y la declara
de 2002 tutela contra la decision improcedente al
o del 12 de marzo de considerar que no existia
& La Corte Constitucional q 2002 por afectacion de q via de hecho del juez
excllu'){e el proceso para su derecho de defensa. Penal de Santander de \
revision. Quilichao que conocio la

primera tutela.

\ J

Continua en la siguiente pagina <
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p N 20 de Enero p 29 de Mayo
El actor interpone nueva [ de 2003 de 2003
tutela contra las decisiones
del 24 de octubre de 2002
y del 16 enero de 2003en
las que se declard
improcedente la primera
tutela . El fundamento de
la tutela era la existencia
de un defecto organico por
cuanto la actuacion debia
haber sido rehecha por el
Juez de Santander de
Quilichao y no por el
Consejo de Estado.

La Seccion Primera La Seccion Segunda Sub
del Consejo de seccion B del Consejo de
Estado niega la Estado confirma la
tutela por considerar decision senalando que no
que las secciones existia via de hecho pues
cuarta y quinta no ] en esta decision el Consejo
incurrieron en via de de Estado actuaba como
hecho al rehacer la superior funcional del
actuacion de tutela. tribunal administrativo del
Cauca que era la autoridad
sobre la que se predicaba
la via de hecho.

Continda en la siguiente pagina
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30 de Julio
de 2003

La Corte
Constitucional
excluye para
revision la decision
del 29 de mayo de
2003.

9 de Febrero
de 2006

La seccion 4 del Consejo
de Estado conoce la
impugnacion del actor y
confirma la
improcedencia de la
tutela.
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El actor interpone nueva tutela
contra las decisiones del 20 de
marzo de 2003 y el 29 de mayo
de 2003. Senala que la Seccion
Primera demandada, ademas de
desconocer el debido proceso,
quebranto su derecho al juez
natural y a no ser juzgado dos
veces por lo mismo, en cuanto
anulo la decision que ordenaba
su reintegro a la Policia Nacional,
sin reparar en que las decisiones
de los jueces constitucionales no
seleccionados para revision de
tutela imprimen fijeza a la
decision.

12 de Septiembre
de 2002

La Corte constitucional
concede la revision de la
Tutela y profiere
sentencia.

22 de Julio
de 2005

El Consejo de
Estado en la
Segunda
Subseccion B avoca
conocimiento de la
tutela y la niega
por improcedente.

La decision de la Corte en este caso consistio en revocar las sen-
tencias de 2005 y 2006 —que era las que habia seleccionado para revision- y
dejar sin efectos la sentencia del 11 de Julio de 2002. En su lugar, procede en-
tonces a declarar la vigencia de la sentencia del 18 de febrero de 2002 adopta-
da por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Santander de Quilichao y del
fallo proferido el 12 de marzo del mismo afio de la Sala de Descongestion del
Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca, en la que se habia declarado
la nulidad de la resolucion 078 de 1997.

El argumento de la Corte fue que el Consejo de Estado, al con-
ceder la tutela contra una tutela y dejar sin efecto lo actuado por el Juez Pe-
nal Municipal de Santander de Quilichao y por el Tribunal de Descongestion
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en seguimiento de la primera tutela y en su lugar ordenar que se rehiciera la
actuacion vinculando al Ministerio de Defensa, habia vulnerado el preceden-
te judicial establecido en la sentencia SU 1219 de 2001. Sostuvo a manera de
ratio decidendi el alto tribunal:

“Paso por alto la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de Estado, el 11 de julio de 2002, en la providencia que
se trae a colacion i) que para entonces ya lo resuelto por el Juez Primero
Penal del Circuito de Santander de Quilichao era definitivo e inmodifica-
ble-abril 25 de 2002-y ii) que, por consiguiente, la Sala Dos de Decision del
H. Tribunal Administrativo del Cauca tenia que proceder como lo hizo, al
resolver la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovida
por el sefior Alvaro Marin Diaz contra la Nacion Ministerio de Defensa Po-
licia Nacional. Lo Ultimo i) como quiera que es a esta Corte a quien le ha
sido confiada la facultad de revisar las decisiones judiciales relacionadas
con la accion de tutela de los derechos constitucionales-articulo 241 C.P.-y
la Sala Cuatro de Seleccion resolvid no seleccionar el asunto, imprimién-
dole fijeza, tal como lo indica la jurisprudencia constitucional; y i) en razon
de que la autoridad judicial que tiene que cumplir la orden de amparo-Sala
Dos de Decision del H. Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca por
extincion de la Sala de Descongestion accionada-fue vinculada al proceso
adelantado por el Juez Primero Penal del Circuito de Santander de Quili-
chao y ejercio sin restricciones su derecho de defensa.

Cabe precisar que en caso de poderse alegar que con la decision del 18
de febrero de 2002-proferida por el Juez Primero Penal del Circuito de
Santander de Quilichao se habia incurrido en una via de hecho por el des-
conocimiento de los derechos de quienes no hubieran sido convocados
al proceso T-579.617-argumento que se invoco en el proceso T-651.901
donde se profiriod la sentencia que se ataca por el actor-solo a la Corte
Constitucional correspondia dentro del expediente T-579.617 tomar la
decision de anular la actuacion o de proceder a sanear en ese proceso la
nulidad eventualmente configurada previa la convocatoria de las partes
interesadas-como paso previo a la toma de la decision correspondiente.

En ese orden de ideas como se desprende de las consideraciones hechas
en la Sentencia SU-1219 de 2001 y en la jurisprudencia que la ha reitera-
do* no cabe duda que la Seccion Primera del Consejo de Estado actuando
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como juez de tutela incurrié en una via de hecho, no solo al decidir una
accion de tutela instaurada contra un fallo de tutela en clara oposicion ala
jurisprudencia constitucional de Unificacion sentada en la sentencia SU-
1219 de 2001 sino ademas al anular sin competencia para ello la decision
de tutela adoptada en el primer proceso que no habia sido objeto de selec-
cion por la Corte, desconociendo asi tanto la cosa juzgada constitucional
como la competencia exclusiva de la Corte en este campo”.

¢Pero qué parte del precedente establecido en la sentencia de
unificacion era la que estaba salvaguardando la Corte en la sentencia T-104 de
20077 Vale la pena realizar este analisis con mayor detenimiento.

Se ha sostenido que en la sentencia de unificacion se establecio
que no procedia tutela contra sentencia de tutela. La Corte concluye que el
Consejo de Estado vulnero el precedente, al admitir la procedibilidad de tu-
tela contra accion de tutela. Sin embargo, este argumento desconcierta, si se
tiene en cuenta que para la fecha de la decisiéon del Consejo no se habia con-
solidado este precedente, pues recién se habia expedido la sentencia de unifi-
cacion de 2001. Igualmente, no parece muy coherente determinar que lo que
se pretende con esta decision es de defender la tesis de la improcedencia de
tutela contra tutela, pues el actor de esta decision interpuso tres de las cuatro
tutelas que hicieron parte de este proceso y aun asi logro que su pretension
fuera satisfecha por el juez constitucional. Luego, si este aparte del preceden-
te fuera el que se estuviera defendiendo con este fallo, la sentencia de la Corte
debid haber confirmado las Ultimas decisiones (originadas en la cuarta accion
de tutela) que negaban la tutela contra sentencia de tutela.

Los apartes trascritos en esta decision permiten afirmar que la
Corte Constitucional no estaba defendiendo la improcedencia de la tutela
contra sentencia de tutela, sino sus facultades como 6rgano de cierre de la
jurisdiccion constitucional. El fallo, en Ultimas, persigue que sea la Corte Cons-
titucional, y no otra alta corte, la encargada de corregir las vias de hecho co-
metidas por los jueces de tutela.

Mas alla de la ubicacion de esta decision dentro de la linea ju-
risprudencial, del analisis de este caso hito se extraen conclusiones signifi-
cativas sobre la figura de las vias de hecho en sede de tutela: (i) aunque es
importante establecer mecanismos para controlar las arbitrariedades que
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pueden cometer por los jueces de tutela, se evidencia que la tutela contra
sentencia de tutela es un factor que contribuye en alto grado a la conges-
tion del sistema de justicia colombiano. Lo que muestra la descripcion de los
hechos de este caso es como las partes, en lugar de continuar el tramite en
la via contencioso administrativa, prefirieron que fuera la jurisdiccion consti-
tucional la que resolviera el problema. Si se analiza con mayor detenimiento
la cadena de tutelas que origind la decisidon T-104 de 2007, se puede verificar
que la apelacion de las decisiones ante la jurisdiccion ordinaria siempre es-
tuvo al alcance de las partes. No obstante, la parte demandante y la entidad
publica hicieron uso de la tutela de forma tan abusiva que su tramite tardo lo
mismo o probablemente mas de lo que hubiera durado si hubiesen optado
por seqguir el tramite ante la jurisdiccion que naturalmente debia conocer el
caso. (ii) De todas formas, la revision efectuada por la Corte Constitucional
no se muestra como un mecanismo eficiente para el control de las vias de
hecho de las tutelas. Lo que implicitamente se muestra es que el mecanismo
adoptado por la Corte para esta clase de controles ha resultado insuficien-
te, ante la acogida de la accion de tutela. Pero adicionalmente, y lo que es
mas preocupante, se revela que vias de hecho que no deberian pasar inad-
vertidas, que son realmente lesivas de los derechos de las partes, se cuelan
a través de este mecanismo. No otra puede ser la conclusion, al observar
que desde el 12 de septiembre de 2002, oportunidad en la que la Corte ha
debido escoger este caso, el error cometido por el Consejo de Estado pasé
de agache. Ante las fisuras de este mecanismo, resulta explicable que quie-
nes representan los intereses de las partes vencidas en procesos de tutelas
intenten nuevas acciones con miras a que finalmente se seleccione su caso
para revision de la Corte.
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@® CONCLUSIONES

Desde el afio 2001, se ha sostenido de forma consistente la im-
posibilidad de hacer uso de la accién de tutela para corregir las vias de hecho
en las que incurran los jueces de tutela. Sin embargo, la jurisdiccidon constitu-
cional ha disefiado mecanismos para controlar la ocurrencia de actuaciones
arbitrarias en las sentencias de tutela. A través de la seleccion para revision
de los casos de tutela, es posible proteger los derechos fundamentales de los
ciudadanos, cuando son vulnerados por una decision de tutela.

A pesar de lo anterior, los casos analizados en esta linea jurispru-
dencia resaltan que es necesario realizar una verdadera reflexion en el pais acer-
ca de lo que esta ocurriendo con la accion de tutela. Esta reflexion debera esta-
blecer un punto intermedio en el que se evite el uso abusivo de la tutela, pero a
su vez se garantice que las verdaderas arbitrariedades cometidas por los jueces
de la sean corregidas y no se pasen por alto. Y es que resulta alarmante que en
lugar de que el procedimiento informal y rapido disefiado por el Constituyente
para la accion de tutela irradie el procedimiento ordinario para garantizar el ac-
ceso a la justicia de los ciudadanos ocurra el proceso inverso. Cuando un proceso
de tutela, gracias a la utilizacion de la tutela contra tutela o de la doctrina de las
vias de hecho, tarda 10 afos en ser resuelto, vale la pena hacer un alto en el ca-
mino y buscar alternativas que fortalezcan la institucion de la tutela.
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® DERECHOALAVIDAY PENALIZACION DEL ABORTO

La teoria de los derechos fundamentales parte por reconocer el
caracter relativo de los mismos: cuando en una situacion concreta se realizan
ponderaciones por existir confrontacion de intereses, todos los derechos fun-
damentales son susceptibles de ser armonizados. De lo que se trata en cada
caso concreto es de evitar el sacrificio excesivo de un derecho para lograr la
plena garantia de otro. Sin embargo, esta idea, que pareceria un escenario
comun en relacion con los derechos fundamentales, adquiere mayor comple-
jidad cuando se menciona el valor relativo del derecho fundamental a la vida.
Las dificultades de separar las concepciones juridicas de las morales, al justifi-
car el valor del derecho a la vida, permiten que al interpretar este derecho se
aluda a expresiones tales como que la vida tiene un caracter sagrado’®, o que

78 En Colombia, el posicionamiento del caracter sagrado del derecho a la vida no sdlo se
debe a la intervencion de distintas iglesias en relacion con la manera como debe com-
prenderse esta garantia. Asi, desde la politica también es posible identificar corrientes
que fundamentan sus plataformas desde la defensa de la vida como derecho principal
de nuestro ordenamiento legal. Por ejemplo, en el sitio oficial del ex candidato presiden-
cial por el Partido Verde Antanas Mockus se lee que la defensa al derecho a la vida se
constituye en un principio basico de esta colectividad. Este principio representa en los
siguientes términos: “La vida es sagrada. Por la vida: sUmate y actua. El Derecho ala Vida
es el principal derecho consagrado en nuestra Constitucion y es condicion para que se
cumplan los demas derechos. Respetar y valorar cada vida humana es el principio basi-
co de igualdad. Una sociedad plural abre espacios de participacion para la convivencia
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la vida es el derecho fundamental supremo o el mas importante de todos por
desprenderse de ella el disfrute de los demas derechos?®. Estas premisas son
inobjetables en la gran mayoria de los casos. El encuentro entre el derechoy
la moral en materia de la garantia fundamental a la vida es frecuente y qui-
zas inevitable. Asi, la interpretacion del derecho a la vida se dificulta cuando
se requiere dar una respuesta juridica a debates en los que moralmente las
sociedades modernas aun no han logrado ponerse de acuerdo. Una de estas
situaciones es la relacionada con la prohibicion o permision del aborto.

Las discusiones sobre la posibilidad de penalizar o no el abor-
to se ven permeadas por diversos puntos de vista. De un lado estan quie-
nes consideran que no resulta posible sacrificar el derecho a la vida del que
esta por nacer mediante la liberalizacion del aborto, ni siquiera en circuns-
tancias extremas. El argumento central de esta postura es, precisamente,
el caracter sagrado de este derecho fundamental. Y en el otro extremo se
encuentran las posturas que sostienen que el derecho a la vida puede llegar
a serdesacralizado, cuando a través de su defensa irrefrenable se afectan de
forma desmedida otras garantias que merecen igual proteccion. Es el caso
de la continuacion del embarazo que pone en riesgo de morir a la madre o
afecta su integridad fisica o mental. Ademas, esta la dignidad de la mujer,
si suembarazo es producto de la violencia o la coaccion externay no de una
manifestacion de su voluntad de dar la vida a un nuevo ser. O también cuan-
do la vida del que esta por nacer no resulta viable, de tal forma que resulta
opresivo el obligar a la mujer a continuar con el embarazo sin posibilidades
de interrumpirlo en condiciones legales.

En el sistema colombiano la falta de acuerdo social en la solucion
sobre la liberalizacion o penalizacion del aborto en el pais no ha impedido que
el ordenamiento juridico colombiano le haya dado una respuesta normativa a
este debate. Desde el siglo XIX, el aborto ha estado penalizado. El siguiente
cuadro muestra la presencia del aborto como un tipo penal constante en los
distintos codigos, desde el afio de 1890:

pacifica basados en el didlogo y comprension de la diferencia. Es deber de los ciudadanos
rechazar cualquier justificacion legal, moral o cultural que atente contra la vida”.En www.
antanasmockus.com/index.shtml|?s=a&m=b

79 Selee en la sentencia C-013 de 1997 en la cual se declard la exequibilidad de las normas
que penalizaban el aborto en Colombia: “La vida humana, como presupuesto necesario
de todo derecho, goza de una jerarquia superior en cuya virtud prevalece frente a otros
derechos, de tal manera que se impone sobre ellos en situaciones de conflicto insalvable”



CODIGO PENAL

DE 1890

A 638.El que, empleando
voluntariamente y a sabiendas
alimentos, bebidas golpes o
cualquier otro medio procura que
aborte una mujer embarazada,
sin saberlo o consentirlo ella,
sufrira la pena de tres a seis afios
de presidio. Si lo hiciere con
consentimiento de la mujer, sera
el presidio de uno a tres afos.
Articulo 641: la mujer
embarazada que para abortar
emplee a sabiendas, o consienta
en que otro emplee alguno de los
medios expresados en el articulo
638 sufrira la pena de uno a tres
anos de reclusion, si resulta el
aborto y de seis meses a un afio,
si no resulta.
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CODIGO PENAL

DE 1936

A 387. La mujer que
en cualquier forma
causare su aborto o
permitiere que otra
persona se lo cause,
incurre en prision de
uno a cuatro afios en
la misma sancion
incurre el que procure
aborto con el
consentimiento de la
mujer embarazada.

CODIGO PENAL
DE 1980

A 343. -Aborto- La
mujer que causare
aborto o permitiere
que otro se lo cause,
incurrira en prision
de uno a tres afos. A
la misma sancion
estara sujeto quien,
con el consentimiento
de la mujer realice el
hecho previsto en el
inciso anterior.

CODIGO PENAL ¥
DE 2000

A 122. -Aborto- La
mujer que causare su
aborto o permitiere
que otro se lo cause,
incurrira en prision de
uno (1) a tres (3) anos.
A la misma sancion
estara sujeto quien,
con el consentimiento
de la mujer, realice la
conducta prevista en
el inciso anterior.

A 640. Si el que administra
facilita suministra o proporciona
los medios para el aborto fuera el
que ejerce la medicina o cirugia,
0 boticario o comadrén o partera,
sufrira respectivamente, las
penas sefialadas en los articulos
anteriores con un aumento de
seis meses a un afio.

388. El que causare
aborto de una mujer
sin su consentimiento,
incurre en prision de
uno a seis afos. Si el
aborto, por los medios
empleados para
causarlo, ocasiona la
muerte de la mujer, se
aplica lo dispuesto en
el articulo 368.

A 344. -Aborto- sin
consentimiento.-El
que causare el
aborto sin
consentimiento de
la mujer o en mujer
menor de catorce
anos, incurrira en
prision de tres a
diez afos.

A 123. Aborto sin
consentimiento. El que
causare el aborto sin
consentimiento de la
mujer, incurrira en
prision de cuatro (4) a
diez (10) afios.

A 640:(...)

No se incurrira en pena alguna
cuando se efectué o procure el
aborto como un medio
absolutamente necesario para
salvar la vida de la mujer, ni en
conformidad con los sanos
principios de la ciencia médica,
sea indispensable el parto
prematuro artificial. No por eso
debe creerse que la ley aconseje
esos medios, que generalmente
son condenados por la Iglesia.
Unicamente se limita a eximir de
pena al que con rectitud y pureza
de intenciones se cree
autorizado para recurrir a dichos
medios.

A 389. Cuando el
responsable de alguno
de los delitos previstos
en los articulos
anteriores sea un
médico, cirujano,
farmaceuta o partera,
la pena se aumentara
hasta en una tercera
parte, y se impondra
ademas la suspension
de la respectiva
profesion por dos
meses a seis afnos.
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A 642. Pero si fuera mujer
honrada y de buena fama
anterior, y resultare, que el inico
movil de la accion fue el encubrir
su fragilidad, se le impondra
solamente la pena de tres a seis
meses de prision si el aborto no
se verifica, y de cinco a diez mese
si se verifica.

388. Aborto para
salvar el honor. Cuando
el aborto se haya
causado para salvar el
honor propio o el de la
madre, la mujer,
descendiente, hija
adoptiva o hermana, la
sancion puede
disminuirse de la mitad
a las dos terceras
partes. o concederse
perdén judicial.

A 344. Circunstancias
especificas. La mujer
embarazada como
resultado de acceso
carnal violento,
abusivo o de
inseminacion artificial
no consentida que
causare su aborto o
permitiere que otro, se
lo cause, incurrira en
arresto de cuatro
meses a un afo. En la
misma pena incurrira
el que causare el
aborto por estas
circunstancias

A 124. Circunstancias
de atenuacion punitiva.
La pena sefialada para el
delito de aborto se
disminuira en las tres
cuartas partes cuando el
embarazo sea resultado
de una conducta
constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo,
de inseminacion artificial
o transferencia de 6vulo
fecundado no
consentidas.

Paragrafo. En los
eventos del inciso anterior,

cuando se realice el
aborto en extraordinarias
condiciones anormales de
motivacion, el funcionario
judicial podra prescindir
de la pena cuando ella no
resulte necesaria en el
caso concreto.

Declarado inexequible por
la Corte Constitucional en
la Sentencia C 355/2006,
Providencia confirmada en

la Sentencia C 822/ 2006.

De un breve analisis de estas normas queda claro que la respues-
ta normativa al debate social sobre el aborto en Colombia ha escogido la pe-
nalizacion del aborto, como un mecanismo para evitar su practica. Esta pe-
nalizacion tiene hilos invariables en todos los cddigos, desde el de 1890 hasta
el actual. Estas constantes son: (i) la distincidon entre el aborto con consenti-
miento de la mujery el aborto sin consentimiento de la mujer; (i) laimposicion
de sancion penal ala mujery también a la persona que efectua el aborto; (iii) la
determinacion de pena de prision que oscila entre uno y tres afos preferible-
mente; (iv) el establecimiento de ciertos factores que atenudan la pena y que
llegan incluso a la posibilidad de prescindir de ella.

Pero también pueden observarse diferencias que son una mues-
tra de la evolucion de la sociedad. Es el caso de la estructura de la conducta
punible. Asi, del aborto “artesanal” (mediante “brebajes” y en “boticas” y con
mencion a las “ensenanzas de la Iglesia Universal”) en la que se redactan las
disposiciones del Cédigo de 1890, ya no queda nada. Igualmente, en este co-
digo se tipificaba la tentativa de aborto, circunstancia que para 1936 ya no fue
objeto de reproche penal.
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También es destacable que para la legislacion de 1936 hubiera des-
aparecido la alusion a las consideraciones religiosas para la prohibicion del abor-
to. De todas formas, si es interesante comprobar que la respuesta normativa no
ha variado mucho y que incluso se consideraba delito el aborto en circunstancias
extremas, como el embarazo que ponga en riesgo la vida de la madre. Y no deja
de ser paradojico que para esta circunstancia especifica el tratamiento penal fue-
ra mas indulgente en el cddigo mas antiguo, el de 1890, que en los mas recientes.

Es necesario apuntar que solo hasta el cddigo de 1936 se conside-
ro el acceso carnal como conducta que atenuaba la pena para el aborto, si se
coteja la figura de aborto para salvar el honor, en la que la referencia implicita
es a los embarazos producto de la fuerza o la coaccion hacia la mujer. Sin em-
bargo, son los cddigos contemporaneos los que ya clarifican la violencia sobre
la mujer como una circunstancia de atenuacion punitiva. Y estos mismos co-
digos, en sintonia con los desarrollo de la ciencia actual, incluyen otras formas
de trasgresion de la voluntad de la mujer como la inseminacion artificial no
consentida (1980) o la trasferencia de évulo fecundado (2000) como circuns-
tancias de atenuacion o eximente de la pena.

Sin embargo, la penalizacion del aborto se empezd a cuestionar con
la promulgacion de la Constitucion de 1991. En efecto, lainclusion de un renovado
catalogo de derechos fundamentales trajo como consecuencia una renovacion de
los debates en torno al aborto. Nuevas voces en este viejo debate saltan a la pa-
lestra. Estas voces se contraponen a las que de forma predominante consideran
que el aborto es una conducta repudiable que justifica su prohibicién absoluta,
incluso mediante su penalizacion. Pero estas nuevas voces se apoyan en disposi-
ciones del propio texto de la Constitucion, para sostener que la decisidn sobre el
aborto pertenece a la esfera intima de la mujer, y que no resulta plausible el que
el Estado imponga sanciones punitivas para la practica del aborto en condiciones
de legalidad. También han reclamado que esta sancién es mucho mas injusta en
circunstancias extremas, como la del embarazo que es producto de violencia so-
bre la mujer o el que arriesga la vida de la madre, pues consideran que no es pro-
porcional exigirle a la mujer que continue con el embarazo, por afectar la dignidad
o la propia vida y salud de la mujer gestante. Igualmente, estas manifestaciones
objetan la continuacion del embarazo cuando el feto es inviable. Consideran que
deberia ser posible que en estos casos la mujer pueda interrumpir su embarazo.
Este debate ha sido puesto en conocimiento de la Corte Constitucional colombia-
na que le ha dado las respuestas juridicas que a continuacion se describen:
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@® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

A la pregunta juridica sobre las posibilidades con las que las muje-
res colombianas cuentan para practicarse un aborto sin que existan obstaculos
normativos o barreras administrativas para ello, la jurisprudencia constitucional
ha dado diversas respuestas que oscilan entre dos tesis opuestas. La primera
tesis establece que en Colombia no es posible la practica del aborto en ninguna
circunstancia en condiciones legales, porque el sistema normativo colombiano
le da prevalencia al derecho a la vida del nasciturus sobre los derechos de las ges-
tantes. Con base en lo anterior, el aborto es punible, en todos los casos.

La tesis opuesta sostiene que en Colombia si es posible practicar-
se un aborto en condiciones legales. De acuerdo con esta tesis, se considera
que la proteccion de la vida del que esta por nacer mediante la prohibicion o
penalizacion del aborto representa un sacrificio desproporcionado de los de-
rechos de autonomia reproductiva y otros derechos fundamentales de las mu-
jeres como la dignidad (en los casos de embarazo sin el consentimiento de la
mujer), la vida y salud (cuando el embarazo representa un riego para la madre)
o la prohibicion de tratos crueles, inhumanos y degradantes (en los casos en
los que el feto es inviable).

Al observar el grafico, se establece que algunas de las decisiones
judiciales se ubican exactamente en su lado izquierdo, al sostener la tesis de
la absoluta prohibicion de la practica del aborto en Colombia. En cambio, las
decisiones mas recientes, asi como pronunciamientos de bloques minoritarios
de magistrados al interior de la primera Corte Constitucional, pueden ser ubi-
cados del lado derecho del grafico. Segun estas Ultimas, se debe permitir el
aborto en ciertas hipdtesis en las que se considera injustificable la asignacion
de un valor absoluto del derecho a la vida del nasciturus, en detrimento de los
derechos fundamentales de las mujeres gestantes.

La adecuada comprension de la evolucion de esta linea jurispru-
dencial requiere de la identificacion de diversos momentos en los que se ha
preferido por parte de la Corte alguna de las tesis establecidas anteriormente.
Estos momentos se describen enseguida.
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3.1. Primer momento: la jurisprudencia deja incélumes las
barreras normativas para la practica del aborto en Colombia.

3.1.1 Primeros pronunciamientos en los que se considera valida la penaliza-
cion absoluta del aborto.

En el afo de 1994, la Corte Constitucional se pronuncid por pri-
mera vez en torno a la constitucionalidad de las normas del Cédigo Penal de
la época que penalizaban el aborto en Colombia. En sentencia C-133 de 1994y
ante demanda presentada por un ciudadano que acusaba la inconstituciona-
lidad del articulo 343 del Decreto 100 de 1980, este alto tribunal profirid una
decision en la que se establecia el valor preeminente del derecho fundamental
a la vida. La demanda se fundamentaba en la inconstitucionalidad de la pe-
nalizacion del aborto por considerarla como una medida contraria a derechos
como la libertad de conciencia y de cultos, asi como el derecho establecido en
el articulo 42 de la C.P. para las parejas de decidir libre y responsablemente el
numero de hijos. La Corte considerd, en esa oportunidad, que el derecho a la
vida del nasciturus debia protegerse, aun a pesar de que no se le considerase
como persona, y privilegio el derecho a la vida del que esta por nacer sobre
los derechos de la mujer y la pareja.® Incluso considerd que no se afectaba la
autonomia de las parejas y de la mujer, porque la proteccion constitucional de
esta clase de derechos no podia extenderse hasta la concepcion, pues a partir
de ese momento resultaba necesario que se protegiera el derecho a la vida del
nasciturus. Por estas consideraciones, la Corte determind que la penalizacion
del aborto en el Codigo Penal de 1980 se ajustaba a la Constitucion de 1991.
Sin embargo, esta decision no fue unanime. Los magistrados Gaviria, Cifuen-
tes y Martinez salvaron el voto, por considerar que darle un valor absoluto al
derecho a la vida del que esta por nacer, desde la concepcidn, sacrificaba, de
forma desproporcionada, los derechos fundamentales de las mujeres, al obli-
garlas a recurrir a la clandestinidad para practicarse un aborto.

En 1997, la Corte nuevamente conoce una demanda de incons-
titucionalidad contra las disposiciones del Cédigo Penal de 1890 en las que

8o No resultaba posible considerar persona al nasciturus en tanto que las normas que regu-
lan lo concerniente a la personalidad juridica establecen que “La existencia legal de toda
persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre. La criatura
que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada
de sumadre, o que no haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se reputara
no haber existido jamas”.(Articulo go del Codigo Civil)
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se tipificaba el aborto. En esta accion se busca reforzar la tesis que le da un
caracter absoluto al derecho a la vida del que esta por nacer. Por ello, las nor-
mas demandadas en esta oportunidad, los articulos 328, 345, 347 y 348 del
mencionado estatuto, se cuestionaban por no ofrecer suficiente proteccion a
la vida del nasciturus. La demanda se dirigia a sefialar que las penas incluidas
en estos tipos penales eran demasiado laxas, sin lograr disuadir a las mujeres
de abortar o de abandonar al nifio concebido como consecuencia de conduc-
tas contrarias a la voluntad de la mujer.

En sentencia C-013 de 1997, la Corte declard la exequibilidad de las
disposiciones acusadas, al determinar que el legislador se encontraba faculta-
do para imponery graduar las penas que considerara adecuadas para sancionar
esta clase de conductas. Sin embargo, la Corte aprovechd la oportunidad para,
de nuevo, recalcar la supremacia del derecho a la vida, al calificar el aborto como
un repudiable ataque contra la vida humana, y justificd su postura en documen-
tos de caracter religioso como las enciclicas papales Humanae Vitae y Evange-
lium Vitae. Y el grupo de magistrados conformado por Carlos Gaviria, Eduardo
Cifuentes y Alejandro Martinez volvieron a salvar el voto.

3.1.2. El camino para superar las barreras normativas comienza a abrirse: la
sentencia C-647 de 2001

De forma posterior a estos pronunciamientos judiciales, el Con-
greso expidié un nuevo Codigo Penal, en el que también penaliza el aborto.
Sin embargo, estas normas resultan diferentes a las disposiciones de la legis-
lacion de 1980, al incluir la posibilidad de atenuar la pena o no imponerla en los
casos de aborto como consecuencia de acceso carnal violento o de insemina-
cion artificial no consentida. Esta renovacion legislativa sobre la penalizacion
del aborto hizo que en el pais se planteara nuevamente el debate jurispruden-
cial en torno al aborto.

Pronto, se demandd la inconstitucionalidad de estas normas y
la Corte se pronuncio nuevamente sobre el aborto, en la sentencia C-647 de
2001. En esta decision, la Corte debe pronunciarse sobre la demanda de in-
constitucionalidad en contra del paragrafo del articulo 124 de la Ley 599 de
2000 mediante la cual se autorizaba a los jueces a prescindir de la pena, cuando
por las circunstancias del caso concreto la autoridad judicial considerara que
el aborto se realizo en extraordinarias condiciones de motivacion. El argumento
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de esta demanda era igual al caso de la sentencia C-013 de 1997: asegurar que
con esta clase de disposiciones no se protegia de forma suficiente la vida del
que esta por nacer, por no sancionarse el aborto. La Corte considerd ajustado
a la Constitucion el texto normativo demandado, al seiialar que el legislador
estaba facultado por la Carta Politica para graduar las penas o incluso para
excluir determinadas conductas de la imposicion de las penas. Siendo este el
objeto del reproche de la demanda, no consider6 que la norma acusada re-
sultara contraria a la Constitucion. Dijo el alto tribunal “Limitada como se en-
cuentra la Corte en este caso para analizar Unicamente la constitucionalidad
del paragrafo acusado por el actor, se encuentra por esta Corporacion que la
norma en él contenida no resulta violatoria de la Constitucion. En efecto lue-
go de haberse definido por la ley el delito del aborto en dos modalidades y
las circunstancias de atenuacidn punitiva, en el paragrafo aludido se establece
por la ley una causal personal de exclusion de la pena, cuando concurran los
requisitos alli sefalados, asunto éste para cuya regulacion se encuentra como
fundamento la potestad que para hacer las leyes le atribuye al Congreso de la
Republica la Constitucion”s:.

Sin embargo, lo que no pudieron consignar los magistrados en
relacion con la penalizacion del aborto en el texto de la sentencia lo dejaron
expresado en la aclaracion de voto. Asi se dieron nuevos pasos para reabrir el
debate sobre la despenalizacion del aborto en el pais. En esta aclaracion, los
magistrados que aclararon su voto establecieron la necesidad de que se ahon-
dara en la posibilidad de despenalizar el aborto en circunstancias extremas en
las que se afectan los derechos a la dignidad y a la vida y salud de las mujeres
embarazadas, a quienes por cuenta de la penalizacion del aborto se les impi-
did la interrupcion del embarazo en condiciones de higiene y salubridad.

3.2. Una nueva perspectiva: eliminacion parcial de las barreras
normativas para la practica del aborto en Colombia.

En la decision C-355 de 2006, la Corte Constitucional tiene nueva-
mente la oportunidad de pronunciarse sobre la penalizacion del aborto. En este
fallo, el alto tribunal conoce la demanda de inconstitucionalidad contra los arti-
culos 122, 123y 124 de la Ley 599 de 2000. Las demandas presentadas en con-
tra de los mencionados articulos del Cédigo Penal buscaban que, con base en

81 C.Const., C-647/2001, A. Beltran Sierra.
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los derechos de autonomia, libertad e igualdad de las mujeres, se despenalizara
en todos los casos el aborto, y por ende, se permitiera que la decision de una
mujer de interrumpir su embarazo pudiera efectuarse de forma legal y sin ba-
rreras normativas o administrativas de ninguna naturaleza. Pero las demandas
impulsadas también tenian una pretension menos ambiciosa. Estas demandas
buscaban que, como minimo, la Corte Constitucional se pronunciara para des-
penalizar el aborto en ciertas circunstancias en las que la defensa del derecho a
la vida del que estd por nacer afectaba desproporcionadamente otros derechos
fundamentales reconocidos por la carta politica a favor de las mujeres: (i) por
contrariar la dignidad humana (en embarazos producidos por conductas sin el
consentimiento de la mujer); (ii) por afectar el derecho a la vida y la salud e in-
tegridad fisica de la mujer (en los casos en los que el embarazo pone en riesgo
la vida de la madre); v (iii) por atentar contra la prohibicion de tratos crueles,
inhumanos y degradantes (en los casos en los que graves malformaciones del
feto hicieran inviable sus posibilidades de nacer).

Frente a esta postura intervinieron otros sectores para apoyar la
penalizacion del aborto, con base en los siguientes argumentos: (i) la existen-
cia de cosa juzgada constitucional, en las sentencias de 1994 y 1997, en las
que se concluyo que la penalizacion del aborto era constitucional y (ii) la des-
proteccion que la despenalizacion del aborto efectuaria sobre la vida del que
esta por nacer, con base en la defensa de derechos que no tienen la entidad e
importancia de la garantia fundamental a la vida.

En este proceso, las posturas contrapuestas reflejadas en las de-
mandas de inconstitucionalidad e intervenciones ante la Corte Constitucional
pertenecian a las voces de sectores claramente diferenciables. De un lado, quie-
nes abogan por la despenalizacion absoluta o parcial del aborto eran ciudadanos
individuales y organizaciones de mujeres que pretendian poner su acento, no sélo
en la necesidad de liberalizar el aborto, sino también en la posibilidad de hacer un
uso de la jurisprudencia constitucional para reivindicar la concepcion de la mujer
como sujeto activo de derechos, desde una perspectiva feminista®. Igualmente,
entidades estatales como la Defensoria del Pueblo o el Ministerio de Proteccion
Social apoyaron la despenalizacion, al calificar el aborto ilegal como un problema
de salud publica para el Estado colombiano y explicitando las condiciones en las

82 Veral Respecto: Jaramillo Isabel Cristina y Sierra Alfonso Tatiana. “Mujeres, Cortesy Medios”
sobre el litigio para liberalizar el aborto Colombia. Siglo del Hombre Editores: Bogota: 2008.
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que por cuenta de la penalizacion se practica el aborto en el pais. Desde la otra
arista, la Iglesia Catdlicay otras religiones intervienen en el proceso para sostener
la primacia del derecho a la vida del que esta por nacer y para criticar la practica
del aborto bajo cualquier circunstancia. La defensa de la penalizacion del aborto
se fundamentaba en la existencia de cosa juzgada constitucional, por la similitud
entre las normas del Cédigo Penal de 1980y el del afio 2000. Esta cosa juzgada le
daba al derecho a la vida un valor preponderante en el ordenamiento juridico, va-
lor que no podia ser desconocido en decisiones posteriores. Segun esta defensa,
ni siquiera en los casos extremos resulta posible relativizar el caracter sagrado y
absoluto del derecho a la vida.

En la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional da una
nueva respuesta a la penalizacion del aborto. En esta decision, el alto tribu-
nal considera que el derecho a la vida tiene una gran importancia, pero sin
ser absoluto. Por ello, considera que, si bien es cierto que de la Constitucion
y otras disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos se
desprende un deber para el Estado de proteger la vida del que esta por nacer,
este deber no puede comprenderse de forma tal que se anulen otros derechos
fundamentales de las mujeres. Con base en esta nueva respuesta sobre el va-
lor que tiene el derecho a la vida del nasciturus, la Corte sostuvo que es legiti-
mo que el Estadoy el legislador protejan la vida del que esta por nacer a través
de medidas como la penalizaciéon del aborto. Sin embargo, también considero
que esta penalizacion no puede ser total y absoluta, porque en algunos casos
los derechos de las mujeres gestantes adquieren un mayor peso y deben ser
respetados, para no sacrificarlos desproporcionadamente.

Posteriormente, la Corte profundizé su argumentacion y sefiald
que, en principio, al legislador le corresponde confrontar los intereses de las
mujeresy el derecho a la vida del nasciturus, para establecer las circunstancias
o casos en los que deban ponderarse los derechos en conflicto y evitar su sacri-
ficio desmedido o anulacion. Pero que si legislador omite esta tarea, le corres-
ponde a la Corte determinar las circunstancias en las que la penalizacion del
aborto se torna en una medida inconstitucional, por sacrificar alguno de los
derechos en tension de manera inadecuada, innecesaria y desproporcionada.

Considero, entonces, que la tipificacion del aborto en ciertos
casos era contraria a la Constitucion. La Corte procedid a determinar los
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casos que no podian ser objeto de reproche penal y en los que los derechos
de las mujeres ofrecian resistencia a manera de limites para la libertad del
legislador de tipificar el aborto. Para cada caso establecié un minimo de re-
quisitos que debian cumplirse para la liberalizacion o legalizacion del aborto.
El siguiente esquema describe los casos en los que la Corte autorizaba su
legalizacion, mediante su despenalizacion.

DERECHO DE LAS

MUJERES QUE SE
AFECTA CON LA
PENALIZACION

REQUISITOS PARA

LA LEGALIZACION

Embarazo consecuencia
de acceso carnal
violento o no
consentido,
inseminacion artificial o
transferencia de ovulo
fecundado no
consentida e incesto.

Dignidad humana y libre desarrollo de
la personalidad de la mujer gestante.
No se considera proporcional que se
obligue a la mujer a continuar un
embarazo producto de estas
circunstancias instrumentalizandola
como medio para dar la vida pero sin
tomar en cuenta sus deseos.

Denuncia penal de los
hechos que violentaron el
deseo de la mujer de
quedar embarazada
debidamente presentada.

Eventos en los cuales el
embarazo conduce a
amenazar la salud
fisica o mental de la
mujer, asi como la vida
de la mujer gestante.

Vida, salud e integridad de la mujer y
disposiciones de normas y tratados
internacionales que integran el bloque
de constitucionalidad. No se considera
proporcional que se le exija a la mujer la
realizacién de conductas heroicas en las
que sacrifique su vida para permitir el
nacimiento del feto.

Certificacion médica.

Graves malformaciones
del feto.

Dignidad humana. No se considera
proporcional que se obligue a una
mujer a soportar todo el embarazoy a
tener un parto de una criatura que no
tiene posibilidades de sobrevivir.

Certificacion médica.

Con base en estos argumentos, el tribunal constitucional declard
la inconstitucionalidad del articulo 124 de la Ley 599 de 2000, que establecia
una atenuacion de la pena para el aborto en los casos descritos, al considerar
que en esta clase de casos el aborto no constituia delito. Sin embargo, la Corte
se abstuvo de retirar del ordenamiento juridico la disposicion contenida en el
articulo 122 del Codigo Penal, que es la norma que penaliza el aborto con pena
de prision de 1 a 3 afos. La Corte considero que no era posible la legalizacion
o liberalizacion absoluta del aborto, porque inclinaria la balanza hacia el extre-
mo contrario. Inclinacion que produciria la desproporcionada desproteccion
del derecho a la vida del nasciturus.
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Pero para aclarar los eventos en los que se despenalizaba el abor-
to, la Corte Constitucional realizo una serie de consideraciones adicionales: (i)
la despenalizacion del aborto no necesita ninguna clase de regulacion adicio-
nal para su aplicacion directa por parte de mujeres en estas circunstanciasy de
los profesionales de la salud; (ii) cada uno de los casos liberalizados tienen un
caracter autonomo e independiente, lo que significa que los requisitos para su
realizacion no deben presentarse de forma concurrente; (iii) no es aceptable la
imposicion de mayores obstaculos para la realizacion del aborto en esta clase
de casos, pues debe partirse de la buena fe de las gestantes que deseen inte-
rrumpir el embarazo; (iv) no puede obstaculizarse la practica del aborto por
medio de la objecion de conciencia de centros médicos y hospitalarios, pues
esta garantia se reconoce a favor de las personas naturales y no de las institu-
ciones o personas juridicas.

Por Ultimo, la Corte también considerd como contraria a la Cons-
titucion apartes del articulo 124 de la Ley 599 de 2000, también demandado,
en los que se aumentaban las penas para la practica de aborto en menor de 14
anos o sin el consentimiento de la mujer. El alto tribunal sefialé que el primer
evento también debia considerarse como una medida desproporcionada en
contra de la igualdad y la autonomia de las menores.

Esta decision de la Corte Constitucional dio un paso importante
para la despenalizacion del aborto. Sin embargo, este paso tampoco puede
identificarse como totalmente liberalizador, en tanto que de acuerdo con el
fallo, aun se considera delito la decision de una mujer de interrumpir su em-
barazo, cuando no sea su deseo concebir un nuevo ser. Resulta escandaloso
sostener que los derechos a la autonomia reproductiva de la mujer pueden ir
incluso hasta el punto de sacrificar la vida el feto cuando este ya se ha desarro-
llado lo suficiente. Sin embargo, otros ordenamientos juridicos posibilitan que
durante el primer trimestre del embarazo la mujer pueda optar o no por tener
a su hijo, al permitir también en estas circunstancias la practica del aborto en
condiciones legales. Pero la decision de la mayoria de la Corte fue la de trans-
ferirle laresponsabilidad al legislador colombiano para que decida el resultado
de la ponderacion de los derechos en conflicto, cuando la mujer desea abortar
durante los primeros meses del embarazo y por puras razones de autonomia
personal en la configuracion de su proyecto de vida. Empero, esta posicion
mayoritaria no fue unanime, pues magistrados como Jaime Araujo llegaron a
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considerar -en aclaracion de voto- que la Corte era competente para despena-
lizar el aborto también en estos eventos.

3.3. De la superacion de las barreras normativas a
la imposicion de barreras administrativas

La postura acogida por la Corte Constitucional en la sentencia
C-355 de 2006 pronto produjo efectos dentro del campo juridico colombia-
no. Se expidio el Decreto 4444 de 2006, por medio del cual se reglamentaba
la forma como debia garantizarse por parte de las entidades prestadoras de
los servicios de salud en el pais la realizacion del aborto en los casos liberali-
zados por la jurisprudencia constitucional®. Decision que fue reiterada en la
sentencia C-822 de 2006%, en la que la Corte ordend “estarse a lo resuelto
en la sentencia C-355 de 2006".

Sin embargo, la subregla de decision establecida en la sentencia
C-355, por su amplitud, complejidad y por la resistencia de muchos sectores
a la legalizacion del aborto, pronto generd dificultades en su interpretacion y
aplicacion. Cuando las mujeres empezaron a acudir al sistema de salud a rea-
lizarse un aborto, por considerar que se encontraban facultadas para ello, no
encontraron una respuesta clara e univoca de los prestadores de salud para la
interrupcion del embarazo. Por esta via, el problema juridico planteado volvio
a ser de conocimiento de la jurisdiccion constitucional.

Con la sentencia C-355 de 2006, la Corte removid algunos obs-
taculos que desde el punto de vista normativo impedian el que las mujeres

83 Establece el mencionado decreto en su parte considerativa: “Es deber del Estado garan-
tizar la provision de servicios de salud seguros y definir los estandares de calidad que ga-
ranticen el acceso oportuno, en todo el territorio nacional y en todos los grados de com-
plejidad, alos procedimientos de interrupcion voluntaria del embarazo, enlos eventos no
constitutivos de delito de aborto”. Y también: “*Corresponde a la drbita de competencia
del Gobierno Nacional regular el servicio publico esencial de salud y de seguridad social
en salud y en tal sentido, se hace necesario adoptar medidas tendientes al respeto, pro-
teccion y satisfaccion de los derechos a la atencion en salud de las mujeres, eliminando
barreras que impidan el acceso a servicios de salud de interrupcion voluntaria del emba-
razo en los casos y condiciones establecidas en la Sentencia C-355 de 2006, la educacion
e informacion en el area de la salud sexual y reproductiva, en condiciones de sequridad,
oportunidad y calidad, fijando los requisitos necesarios para su prestacion”.

84 En esta sentencia nuevamente se solicita la declaracién del articulo 122 y SS del Cédigo
penal por no establecer circunstancias en las que se debe permitir la interrupcion del emba-
razo en condiciones de legalidad. La Corte declaro que existia cosa juzgada constitucional
por existiridentidad entre las normas demandadas y los cargos objeto de la demanda.
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colombianas pudieran abortar en condiciones legales. Pero a los obstaculos
removidos les sucedieron barreras de caracter practico. Estas barreras gene-
raban que la decision de la mujer de interrumpir su embarazo se viera impe-
dida y no pudiera realizarse por cuenta de los requisitos y trabas impuestas
por las entidades de salud. Al considerar que mediante esta clase de practicas
las entidades del sistema de salud afectaban los derechos fundamentales de
las mujeres gestantes, se comenzd a hacer uso de la accion de tutela para la
practica del aborto en condiciones legales.

La Corte Constitucional hizo uso del mecanismo de revision de
tutela para determinar los alcances del precedente establecido en la decision
de 2006. A partir de esta redefinicion del precedente, se continua allanando el
camino para la practica del aborto en condiciones legales en el pais. Estas accio-
nes de tutela pueden ubicarse en tres contextos distintos, que dependen de la
causal invocada por la mujer para practicarse un aborto en condiciones legales.
Enseguida se analizaran con mayor detenimiento cada uno de estos escenarios.

3.3.1 Escenario de litigio en el que se reclama la interrupcion del embarazo
por falta de consentimiento de la madre.

El caso de la sentencia T-988 de 2007

En este caso, la madre de una mujer con discapacidad cogniti-
va y sensorial en representacion de su hija acude a la accion de tutela para
solicitar la proteccion del derecho de la mujer discapacitada de interrumpir
su embarazo, por encontrarse en una de las situaciones de liberalizacion del
aborto establecidas en la jurisprudencia constitucional. Sefial6 lademandante
que este derecho fue afectado por SALUDCOOP E.P.S., y que ante los cam-
bios fisicos presentados por su hija acudio a la E.P.S. para que diagnosticaran
lo que le ocurria. De la revision médica se concluyo el siguiente diagndstico:
“"PACIENTE CON EMBARAZO DE 9 SEM X ECO, PARALISIS CEREBRAL POR
LO QUE SE SOSPECHA ABUSO SEXUAL (...)". Ante esta situacion, la madre
solicitd a la E.P.S. la interrupcion del embarazo. Sin embargo, la entidad se
nego, al aducir que: (i) no se tenia certeza de la incapacidad de la paciente por
no haberse declarado en interdiccion judicial; (ii) no era posible interrumpir
el embarazo, por no exhibirse la denuncia penal; y (iii) se requeria una valora-
cion sicoldgica en la que se estableciera con certeza la ausencia de voluntad
de la paciente. La juez de primera instancia nego la tutela, al considerar que
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el momento en el que se encontraba el embarazo (mas de 15 semanas) impe-
dia que se realizara su interrupcidn sin poner en peligro la vida de la madre,
de acuerdo con concepto médico. Sefald la funcionaria judicial para negar el
amparo que no podia ordenar la interrupcion del embarazo, mucho mas si se
tomaba en cuenta que, para el caso concreto, no mediaba la voluntad de la
paciente, sino de su madre. Sin embargo, si consideré como injustificada la
actitud de la E.P.S de negarse a practicar el aborto en la oportunidad debida,
es decir, en el momento en el que fue solicitado. Este fallo fue apelado por la
accionante y confirmado en todas sus partes por el juez de segunda instancia.
En ese estado llegd al conocimiento de la Corte Constitucional.

La Corte selecciond para revision el caso, a pesar de que fuera un
hecho superado, pues la mujer discapacitada ya no se encontraba en emba-
razo. No obstante, la Corte profiere una decision de fondo, con el fin de de-
terminar los pardmetros a partir de los cuales debe garantizarse a las mujeres
la practica del aborto, en los casos sefialados en la sentencia C-355 de 2006%.
Para este efecto, primero hace un recuento de la sentencia y establece que
todas las consideraciones relacionadas con la liberalizacion del aborto en los
casos estudiados en la decision hacen parte de la ratio decidendi, -como por
ejemplo en los casos de embarazo como consecuencia de acceso carnal vio-
lento-, por cuanto estas consideraciones “se relacionan de modo inescindible
con la parte resolutiva de la referida sentencia”®®.

Considera entonces que en relacion con la liberalizacion del aborto
en los casos de acceso carnal violento el Unico requisito que se considero nece-
sario fue la presentacion de la denuncia ante la autoridad correspondiente, en
tanto que requisitos adicionales se constituirian en barreras que afectarian de
forma desproporcionada los derechos de las mujeres. Siendo esto asi, estable-
ci¢ el alto tribunal que la negativa de la entidad de exigir requisitos adicionales
como conceptos sicoldgicos o la declaratoria de interdiccion de la mujer disca-
pacitada se constituian en actuaciones contrarias a los derechos fundamentales
a la dignidad y a la autonomia reproductiva de la mujer en cuya representacion
la madre habia interpuesto la accion de tutela. Dijo el alto tribunal:

85 Sinembargo, la Corte no justifica la seleccion para revision de este caso con base en este
argumento sino al establecer que se impone la necesidad de revisar un determinado ca-
sos cuando la Corte Constitucional advierte que los jueces de instancia han debido con-
ceder el amparo solicitado y no lo hicieron, con el fin de revocar los fallos inadecuados y
conceder la tutela sin importar que no se proceda a impartir orden alguna.

86 CConst. T-988/2007, H. Sierra Porto
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“Exigir delmodo en que lo hizola E. P.S. SaludCoop en el asunto bajo exa-
men, requisitos adicionales al denuncio - esto es, de una parte, sentencia
judicial de interdiccion y guarda y, de otra, prueba psicoldgica por medio
de la cual se comprobara que el aborto no fue consentido — constituyeron
requerimientos desproporcionados y, en tal medida, dicha actitud de la
entidad demandada significd un desconocimiento de la ratio decidendi
contenida en la sentencia C-355 de 2006 por cuanto esas exigencias repre-
sentaron cargas desproporcionadas que terminaron por dejar sin protec-
cion a la joven gestante tanto mas si se piensa que sus limitaciones fisicas,
psiquicas y sensoriales la colocaban en especial situacion de indefension”.

Con base en estos argumentos, la Corte concedid la tutela, al com-
probar que, a pesar de lo sefialado por la E.P.S., la madre si habia allegado la co-
pia del denuncio por el acceso carnal de su hija. Sin embargo, lo que queda claro
en esta decision es que la ratio decidendi de la sentencia C-355 de 2006 no solo
incluye la despenalizacion del aborto en los casos en ella establecidos, sino que
adicionalmente existe un deber para las entidades prestadoras de servicios de
salud de practicar abortos en condiciones legales y sin la imposicion de barreras
o trabas administrativas que impidan el que las mujeres puedan ejercitar este
derecho cuando se encuentre en alguno de los casos liberalizados.

El fallo ejemplarizante de la sentencia T-209 de 2008%’

Se solicita accion de tutela para proteger los derechos a la dig-
nidad y autonomia reproductiva de una menor de edad que fue victima de
acceso carnal violento, y se solicito la interrupcion del embarazo a distintas
entidades prestadoras de salud (5 en total) que se negaron a practicar el abor-
to, por la objecion de conciencia de los médicos tratantes y de las entidades
prestadoras de salud. La objecion la fundamentaron los galenos en la existen-
cia de inconsistencias entre la fecha de presentacion de la denuncia del acceso
carnal y la fecha de inicio del embarazo, por ser el denuncio muy posterior a la
fecha de la concepcion. Los jueces de instancia decidieron negar la tutela, al
establecer que, a pesar de la existencia del denuncio, no aparecia probado en
el proceso que el embarazo era producto del acceso carnal del que habia sido
victima la menor. Lo anterior, porque como fecha probable de la concepcion
se determind, por parte de los médicos, el mes de diciembre de 2006, pero
en cambio, la denuncia penal presentada ante la Fiscalia tenia fecha del 17 de

87 CConst. T-209/ 2008, C. Vargas.
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marzo de 2007. Ante estas inconsistencias, los jueces constitucionales de ins-
tancia no tutelaron los derechos de la menor afectada.

En esta decision, la Corte redefine los alcances de la ratio deciden-
dide la sentencia C-355 de 2006. Para esta redefinicion vuelve a hacer énfasis
tal y como lo habia hecho en la sentencia T-988 de 2007 en que las condiciones
y parametros fijados por la sentencia de constitucionalidad para los casos des-
penalizados o liberalizados hacian parte del precedente judicial.

Sin embargo, la Corte centra su argumentacion en definir la im-
posibilidad de aducir la objecion de conciencia como una barrera para impedir
la realizacion del aborto en los casos liberalizados. En este orden de ideas, la
ratio decidendi de esta decision se centra en definir los limites de la objecion de
conciencia para la realizacion del aborto, de forma tal que mediante la apela-
cion a esta figura no se desconozca los derechos de las mujeres de practicarse
un aborto en las situaciones despenalizadas.

Para realizar esta precision, la Corte, en primer lugar, procede a
encuadrar el caso concreto dentro de las situaciones liberalizadas. Para ello
establece que carecian de relevancia las discrepancias aducidas tanto por
los médicos como por los jueces de instancia en relacion con las fechas de la
concepcion y de la denuncia, para negarse a practicar el aborto. Y esto es asi,
porque cuando se trata de menor de 14 afos se presume por parte de la ley
la ocurrencia de un acceso carnal no consentido®. Por consiguiente, indepen-
dientemente de que la denuncia se hubiera presentado de forma muy poste-
rior a la concepcidn, era claro por la edad de la menor que ella estaba siendo
objeto de violacidon, pues tenia 13 afios de edad.

De forma posterior, en esta tutela la Corte establece los linea-
mientos en los cuales puede alegarse el derecho a la objecion de conciencia

88 Establece el Codigo Penal: El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14)
anos, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios. Indicando como circunstancia
agravante, el que se produjere el embarazo.

89 Para reforzar su argumento la Corte trajo a colacion no sdlo las consideraciones de la
sentencia C-355 de 2000 sino también apartes de la aclaracion de voto del Magistrado
Manuel José Cepeda, en las que el magistrado establecia que en casos de interrupcion el
embarazo para menor de edad la denuncia se tornaba en una mera formalidad por pre-
sumirse la ocurrencia del delito de acceso carnal. Sin embargo, en este caso concreto si
mediaba la denuncia penal razon por la cual este argumento no resultaba relevante para
proferir su decision.
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para la practica del aborto. Para ello, hace uso de la sentencia C-355 de 2006, y
determina cémo esta decision establecié como una consideracion que integra
su ratio decidendi el que la objecion de conciencia es una figura que no puede
aducirse por las instituciones sino que pertenece a la orbita exclusiva de los
derechos de los individuos.

A partir de esta premisa, la Corte acude a las normas reglamen-
tarias expedidas por el Gobierno Nacional (Decreto 4444 de 2006 y resolu-
ciones concordantes) para establecer que estas reglamentaciones definen
que, en caso de presentarse objecion de conciencia, el médico tratante debe
remitir a la paciente a un prestador de salud que realice sin mayores dila-
ciones la interrupcion del embarazo. Con base en estas consideraciones, y
en las consideraciones sefialadas en la sentencia C-355 de 2006 en relacion
con la naturaleza individual de la objecion de conciencia, la Corte resuelve el
caso en lo siguiente términos:

“De las citadas pruebas se aprecia, que la EPS COOMEVA; los centros
hospitalarios y clinicos, privados y publico, a los que se remitio la menor
para la practica del procedimiento IVE, asi como los médicos vinculados
a dichas instituciones de salud, vulneraron los derechos fundamentales
de la citada menor al negarse a practicar el respectivo procedimiento,
y también desconocieron la Constitucion, la sentencia C-355 de 2006,
la ley y los reglamentos expedidos por el Gobierno Nacional, pues si
bien todos los médicos de la especialidad de ginecologia y obstetricia
presentaron para el caso objecion de conciencia, ella no cumple los re-
querimientos que para el efecto consagra tanto la sentencia C-355 de

2006 como el Decreto 4444 del mismo afo y la Resolucion oo4905 de
2006 expedida por el Ministerio de la Proteccion Social, y tampoco pro-

cedieron a cumplir con la obligacion de remitir de manera inmediata a la
menor a un profesional de la salud habilitado para llevar a cabo el proce-
dimiento correspondiente. En efecto, las prueba que obran en el expe-
diente no acreditan que cada uno de los médicos que conocid del caso
hubiere presentado la objecidn de conciencia de manera individual, libre
y autonoma, pues si bien asi se anuncio en las respuestas que enviaron
los respectivos Gerentes o Directores a Coomeva, por el contrario, de
las mismas respuestas se puede inferir que la objecidn de conciencia fue
asumida de manera colectiva y como una decision de caracter institu-
cional. En relacion con la Clinica Médico Quirurgica de CUcuta, aparece
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claro que la decision sobre la objecion de conciencia se tomo6 de manera
colectivay con laintervencion de personal administrativo, caso en el que
ademas aparece, que dicha determinacion se adopto, no por razones de
orden religioso, sino previo el analisis de los hechos denunciados”s°.

Pero para la solucidn del caso, la Corte imparte 6rdenes ejempla-
rizantes para las entidades de salud y médicos que con su accionar impusieron
barreras administrativas para la realizacion del aborto de la menor y para los
jueces de instancia que desconocieron el precedente establecido en la senten-
cia C-355 de 2006. Lo anterior, ya que a pesar de que existia la denuncia penal,
los jueces se negaron a tutelar los derechos de la menor por no encontrar su-
puestamente probada la existencia de la violacion. En este orden de ideas la
Corte decide conceder la tutela en favor de la menor y de forma adicional: (i)
Condenar en abstracto a las entidades prestadoras de salud y a los médicos
a pagar indemnizacion por los perjuicios causados a la menor por negarse a
practicar la interrupcion del embarazo; (ii) Comunicar a la Superintendencia
de Salud y al Ministerio de Proteccion Social el fallo para que estas autorida-
des investigaran y sancionaran a las entidades prestadoras de salud por los
hechos denunciados en el caso y por incumplir las regulaciones contenidas en
el Decreto 4444 de 2006; (i) Comunicar a los Tribunales de Etica Médica el fa-
llo, para que estos drganos empezaran a establecer la manera como se estaba
aplicando la objecion de conciencig; (iv) Compulsar copias al Consejo Superior
de la Judicatura para que investigara disciplinariamente a los jueces que nega-
ron los derechos de la menor afectada.

En esta decision, la Corte aplica los poderes especiales que le
confieren las normas del Decreto 2591 de 1991, para reforzar la posibilidad de
que el aborto pueda realizarse en condiciones legales en el pais, en las situa-
ciones establecidas en la sentencia C-355 de 2006.

La sentencia T-946 de 2008

En esta ocasion, la Corte revisa la tutela interpuesta por la ma-
dre de una mujer menor de edad con una enfermedad conocida como Sin-
drome de Pradder Willi, limitante de la capacidad cognitiva de la menor, con
un embarazo de 18 semanas. La madre solicito la interrupcion del embarazo.

g0 Ibid.
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Sin embargo, el médico tratante se nego a realizar el aborto por las siguientes
razones: (i) que la menor no se encontraba en ninguna de las causales estable-
cidas en la sentencia C-355 de 2006; (ii) que la interrupcion de un embarazo de
18 semanas implica riesgo para la vida de la madre y (iii) que se declaraba en
objecidn de conciencia para practicar el aborto. Igualmente, la E.P.S solicitd
la negacion de la tutela, o que si se llegara a conceder fuera autorizada para
repetir contra la FIDUPREVISORA por los montos correspondientes a los tra-
tamientos no establecidos en el POS. Los jueces de instancia que conocieron
el caso cuando la menor tenia 22 y 25 semanas de embarazo se negaron a
conceder la tutela, por el avanzado estado de gravidez de la gestante. Los dos
jueces de instancia determinaron que, segun el criterio médico, la practica del
aborto en un embarazo tan avanzado ponia en riesgo la vida de la madre. Asi
mismo, el juez de primera instancia sefiald que no era posible conceder la tu-
tela, porque a pesar de que la madre de la menor habia aportado el denuncio
penal, este no era legible y no podia ser tomado en cuenta para solucionar el
caso. Igualmente, el juez de segunda instancia se nego a conceder la tutela,
por considerar que por encontrarse el feto practicamente formado (25 sema-
nas de gestacion) no resultaba posible la interrupcion del embarazo.

Para resolver el caso, la Corte reiterd lo expuesto en la sentencia
T-988 de 2007, en el sentido de que cuando el embarazo es el resultado del ac-
ceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, inseminacion artificial,
de transferencia de évulo fecundado no consentidas o de incesto basta con
la presentacion de la denuncia, para que las entidades prestadoras de salud
autoricen la realizacion del aborto. En este orden de ideas, no resulta acep-
table para el alto tribunal que se exijan otra clase de requisitos adicionales no
establecidos en el precedente (C-355 de 2006), para que las mujeres en estas
circunstancias puedan tener un aborto en condiciones legales. En el caso con-
creto, la Corte procedio a solicitar de oficio copia de la denuncia penal y repro-
cho que el juez de primera instancia no hubiera realizado actuacion procesal
similar para dar tramite al amparo solicitado.

Igualmente, el alto tribunal reiterd lo expuesto en la sentencia
T-209 de 2008 sobre la objecion de conciencia, para concluir que el deber del
médico no se circunscribia Unicamente a negarse a practicar la interrupcion
del embarazo, sino que le correspondia remitir a la paciente a una institucion
que garantizara la realizacion del aborto en condiciones seguras e inmediatas.
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Con base en estos argumentos, la Corte concedié el amparo.
Por ello, en el fallé reiterd la formula ejemplarizante de la sentencia T-209 de
2008, y envi6 copias de la decision al Tribunal de Etica Médica, a la Superin-
tendencia de Salud y al Ministerio de Proteccion Social, para que investigaran
al médico tratante y ala E.P.S. por laimposicion de barreras materiales para la
practica del aborto. También condend en abstracto al médicoy alaE.P.S, para
que indemnizaran los perjuicios causados a la afectada.

Sin embargo hay un punto de la decision en el que amplia el
precedente establecido en la sentencia C-355 de 2006. En efecto, el juez de
segunda instancia considerd que no resultaba posible ordenar el aborto por
el avanzado estado de embarazo de la mujer. Este juez de instancia sefiald
que el silencio de la sentencia de inconstitucionalidad sobre los tiempos en los
que puede interrumpirse el embarazo impedia que pudiera darse una orden
para la practica del aborto en condiciones legales. La Corte considerd como
inadecuada esta interpretacion. Asi, dispuso que no era de su competencia
determinar la oportunidad para realizar el aborto, sino que ante la existen-
cia de denuncia penal, debia ordenarse la interrupcion del embarazo. Luego
la interpretacion que habia que darse a este silencio de la decision de cons-
titucionalidad era la contraria, es decir, que en estos casos y sin importar el
tiempo de gestacion, el embarazo puede ser interrumpido. Con base en lo an-
terior, la Corte ordend la remision de copias del expediente tanto al Consejo
Superior de la Judicatura como a la Fiscalia General de la Nacion, para que se
investigara a este juez- y al juez de primera instancia- por la comision de faltas
disciplinarias y penales respectivamente. Esta orden especifica levanto reac-
ciones de ciertos magistrados que consideraron como excesiva la imposicion
de sanciones de esta naturaleza, al admitir que el precedente C-355 de 2006
es lo suficientemente complejo como para que se presenten interpretaciones
de esta clase en su aplicacion.s

3.3.2 Escenario de litigio en el que se reclama la posibilidad del aborto por
la inviabilidad del feto

Laimposicion de barreras practicas para la realizacion del aborto
en condiciones legales no sélo se observa en la hipotesis de despenalizacion
para embarazos producto de acceso carnal violento u otras formas de tras-
gresion de la voluntad de la mujer. Las otras circunstancias despenalizadas

91 Aclaracion de voto de Manuel José Cepeda.
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también han sido cuestionadas por parte de prestadores de servicios de salud
y los jueces. Esta situacion ha conducido a que también sea necesario recurrir
a latutela cuando se impide la interrupcion del embarazo por malformaciones
del feto. Este es el caso de la sentencia T-388 de 200g9.

La sentencia T-388 de 2009

En este caso, el compariero permanente de una mujer solicita
la proteccion del derecho a la interrupcion del embarazo. De acuerdo con los
hechos de la demanda, ante el diagndstico de embarazo se realizaron las eco-
grafias derigor. En ellas se detecto que el feto tenia polimalformacién con sig-
nos severos de displasia 6sea que comprometia sus extremidades superiores
e inferiores. Este diagnostico condujo a que una junta médica conceptuara la
necesidad de interrumpir el embarazo. La E.P.S autorizo la interrupcion del
embarazo y traslado a la paciente a Barranquilla para este fin. Sin embargo, al
médico que le correspondia la realizacion del procedimiento se negd a su prac-
tica, por exigir una orden judicial. El demandante interpuso accion de tutela la
cual fue negada por el juez de primera instancia, quien se declaré impedido
por objecion de conciencia. La solicitud de impedimento fue negada, y por
ende el juez negd la tutela, por estos mismos motivos. Esta decision se apeld,
y en segunda instancia se concedio la tutela. El aborto finalmente se efectud
por medio de cesarea, por contar la mujer con 30 semanas de gestacion.

A pesar de la carencia de objeto por haberse practicado el abor-
to, la Corte Constitucional escogio para revision este caso. Considero la Corte
que debia continuar examinando los efectos de la sentencia C-355 de 2006 y
encontrd que seguiria decantando la doctrina constitucional para permitir el
aborto en la tres hipotesis liberalizadas.

Siendo este el objetivo de esta decisidn, vale la pena mencionar
dos aspectos adicionales que son abordados con profundidad en esta deci-
sion y que complementan lo dicho hasta el momento. Un primer aspecto
tiene que ver con la identificacion de algunas de las barreras administrativas
que, de acuerdo con entidades que le realizan seguimiento a la sentencia
C-355 de 2006, son puestas por las entidades prestadoras de salud para no
realizar la interrupcion del embarazo en los casos despenalizados®z. Un se-

92 Este mapa serd detallado mas adelante en este documento.
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gundo aspecto tiene que ver con el establecimiento de la prohibicidn para
los jueces sobre impedimentos basados en la objecion de conciencia. Sobre
este particular, establecio la Corte que:

“Las personas que ostentan voluntariamente la calidad de autoridades

judiciales no pueden excusarse en la objecion de conciencia para dejar
de cumplir una norma que ha sido adoptada en armonia con los precep-
tos constitucionales y que goza, en consecuencia, de legitimidad y vali-
dez pues ello supone desconocer el mandato establecido en el articulo
20 Superior de acuerdo con el cual dentro de los fines estatales se en-
cuentra “garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion” asi como proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.” La objecion de conciencia re-
sulta, pues, en este entorno inadmisible, por cuanto se traduce en una
denegacion injustificada de justicia y se liga con una seria, arbitraria y
desproporcionada restriccion de derechos constitucionales fundamen-
tales, tanto mas, cuanto varios de estos derechos han sido el resultado
de luchas libradas por sectores de la sociedad histéricamente discrimi-
nados cuyos logros suelen no ser bien recibidos por amplios sectores
sociales quienes escudados en el ejercicio de la objecion de conciencia
pretenden proyectar en la esfera publica sus convicciones privadas con
una légica impositiva y excluyente que contraria por entero el mandato
de proteccion y estimulo de la diversidad cultural consignado de manera
especial en la Norma de Normas (articulos 1° y 7 o Superiores)”.

Siendo esto asi, la Corte Constitucional continto eliminando las
barreras generadas por la reticencia a la liberalizacion del aborto en los casos
establecidos en la sentencia C-355 de 2006.

3.3.3 Escenario de litigio en el que se reclama la posibilidad del aborto por
encontrarse en riesgo la vida o integridad fisica de la madre

Otra decision que debe ser incorporada en esta linea jurispru-
dencial es la sentencia T-585 de 2010. En ella, la imposicion de barreras
administrativas para la realizacion de un aborto es frente al riesgo que el
embarazo representa para la salud fisica y mental de la madre. Este caso
se describe enseguida.
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La sentencia T-585 de 2010

Aqui, una mujer con un embarazo de alto riesgo interpone ac-
cion de tutela para solicitar la interrupcion del embarazo. De acuerdo con
los hechos, la mujer habia tenido tres embarazos anteriores, de los cuales
sélo uno habia llegado a término, pues en todos los casos sufria de daba
preeclampsia o eclampsia y el feto moria o nacia antes de tiempo. Ante
sintomas de malestar, acudié al médico que le diagndstico un nuevo emba-
razo. La mujer se sentia muy mal, perdia mucho peso y tenia vomito cons-
tante, incluso con sangrado. Por ello, la accionante empez6 a sentir que si
continuaba con el embarazo su vida corria peligro. Por estas circunstancias
solicito la interrupcion del embarazo. Sin embargo, el médico tratante le
dijo que “tenia que aguantar” y le dio cita para nuevo control. Ante la ne-
gativa de los médicos de expedir certificado médico para interrupcion del
embarazo y por el decaimiento de su salud, la mujer interpuso una tutela
para que se autorizara la interrupcion del embarazo. El juez de primera
instancia solicitd una valoracion al hospital departamental sobre el estado
de salud de la mujer, con miras a tomar su decision. La entidad determind
que, en efecto, se trataba de un embarazo de alto riesgo, pero sefald que
la mujer no habia desarrollado enfermedad que hiciera que su vida estu-
viera en peligro. A pesar de lo anterior, considerd que era necesario remitir
a la accionante a valoracion psicoldgica, para que se determinara su apti-
tud para continuar o no con el embarazo. Ante este resultado, el juez de
instancia negd la tutela, al considerar que la mujer no se encontraba en
ninguna de las hipdtesis despenalizadas.

La Corte resolvio el caso, a pesar de la carencia de objeto, pues
en comunicacion con la mujer esta informd que habia interrumpido su em-
barazo. A pesar de ello, la Corte concediod la tutela, por considerar que se
habia vulnerado el derecho de la mujer a interrumpir el embarazos:. Esta
afectacion se dio por la negativa de la entidad tratante, avalada por el juez
de primera instancia, de remitir a la paciente a valoracion psicoldgica a par-
tir de la cual se pudiera expedir el certificado necesario para la practica del
aborto en condiciones legales.

93 En esta sentencia la Corte habla por primera vez de la existencia de un derecho funda-
mental a la interrupcién voluntaria del embarazo en los casos despenalizados.
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3.4 Principales barreras administrativas para
la practica del aborto en Colombia

La eliminacion parcial de las barreras normativas con la despe-
nalizacion del aborto en ciertas circunstancias ha conducido a la aparicion de
una serie de barreras de orden administrativo para imponer trabas o impedir
la interrupcion del embarazo en condiciones de legalidad.

La jurisprudencia de tutela de la Corte Constitucional haempezado
a mapear estas barreras, con miras a evitar que se sigan negando los derechos
de las mujeres colombianas reconocidos a partir de la sentencia C-355 de 2006.
Estas barreras administrativas pueden dividirse en cuatro items: (i) invocacion
de razones de orden médico, (ii) apelacion a la figura de objecidn de conciencia,
(iii) dificultades operativas de las entidades prestadoras de salud, (iv) subvalora-
cion del consentimiento de la mujer para la interrupcion del embarazo.

Los siguientes esquemas grafican de forma mas detallada la ma-
nera como se estan usando estas barreras administrativas por parte del siste-
ma de salud colombiano?:

94 Paralarealizacion de estos esquemas se tuvo en cuenta el conjunto de sentencias anali-
zadas, en especial la sentencia T-388 de 2009.
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BARRERAS QUE INVOCAN
RAZONES DE ORDEN MORAL

[

/Invocacién de objecion de\
conciencia individual sin
cumplir con el requisito
de remitir a otro
especialista que practique
el procedimiento.

\ /

/Invocaci(')n de objecion de \
conciencia colectiva o
institucional.

\ /

)

/Manifestaciones verbales a \
las mujeres que solicitan el
aborto en el sentido de que
este no se ofrece en las
instalaciones del centro
hospitalario por ser contrario
a su vision y mision
institucional.

\ /

BARRERAS DE ORDEN

OPERACIONAL DE LAS
ENTIDADES PRESTADORAS

DE SALUD

[
/No disponer dentro de \

algunas redes publicas de
prestadores del servicio de
salud en los niveles
departamental, distrital y
municipal del servicio de
interrupcion del embarazo.

A /

/Discriminaciénsobre los \

médicos al momento de la
contratacion o mediante el
ejercicio de presiones
indebidas para que se
abstengan de practicar
abortos.

\ /

A
/Reticencia en cumplir a \

cabalidad con las reglas de
referencia y contrarreferencia
imprescindibles para atender
eventos en los que el servicio
médico no esta disponible en
el centro hospitalario al que
acude la paciente.

\ /

BARRERAS QUE
CUESTIONAN EL
CONSENTIMIENTO
DE LA MUJER

4

Impedir a las nifias menores
de 14 anos exteriorizar
libremente su consentimiento
para efectuar la interrupcion
voluntaria del embarazo, si
no se cuenta con el
consentimiento de los padres.

\ /

+

Solicitar las decisiones
judiciales en las que la
persona es declarada en
interdiccion para que la
toma de la decision en
relacion con el aborto.

AY

Exigencia de orden judicial
para que sea la autorizacion
del juez y la no la voluntad de
la mujer que se encuentra en
las hipdtesis despenalizadas
la que permita el aborto.

\ /
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3.5. Reaparicién de nuevas barreras normativas
para la practica del aborto

Pero la realizacion de abortos en condiciones de legalidad no sélo se
ve afectada por estas barreras administrativas. Decisiones de otros érganos den-
tro del Estado colombiano también interfieren este derecho. Ejemplo de ello es la
sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 15 de octubre de 200g9.

Mediante esta decision, este alto tribunal ordend la suspension
provisional del Decreto 4444 de 2006. Este decreto fue una iniciativa del Go-
bierno Nacional para reglamentar las condiciones para la realizacion del abor-
to en los casos despenalizados en la sentencia C-355 de 2006. En la decision
comentada, el Consejo decretd su suspension provisional, sobre el cual cursa
una demanda de nulidad. El Consejo considerd que esta disposicion era osten-
siblemente contraria a la Constitucion, pues en ella el poder Ejecutivo se esta
abrogando competencias que son exclusivas del érgano legislativo, en vista de
que no existe una ley que pueda ser desarrollada por via de reglamentacion.
Para llegar a esta conclusion, el Consejo realiza un analisis de las normas lega-
les contempladas en el Decreto 4444 de 2006 en su parte motiva, para sefalar
que no se encuentra mayor relacion entre las normas sefaladas y el contenido
de la reglamentacion.

No obstante, la Corte Constitucional reacciond a esta decision
judicial. En efecto, en la sentencia T-388 de 2009, la Corte sefiald que la sus-
pension provisional del Decreto 4444 de 2006 no era dbice para que se incum-
pliera la jurisprudencia constitucional en relacion con el aborto en los casos
despenalizados. Considerd el alto tribunal que la sentencia C-355 de 2006 fue
lo suficientemente clara para decretar que no se requeria ninguna clase de
reglamentacion para la aplicacion directa de las subreglas en relacion con la
liberalizacion del aborto en las circunstancias ya estudiadas.
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® CONCLUSIONES

Los debates en torno a la despenalizacion del aborto en Colom-
bia estan mas vigentes que nunca. Pareceria que la sentencia C-355 de 2006
dijo todo lo necesario sobre esta discusion y que el panorama en torno a la
liberalizacion del aborto en el pais quedaba claro. Sin embargo la postura in-
termedia adoptada por la Corte a partir de la cual solo elimind de forma parcial
las barreras normativas para la realizacion del aborto ha generado nuevas difi-
cultades. Estas dificultades impiden, en la practica, el ejercicio del derecho de
las mujeres de interrumpir su embarazo en condiciones de higiene y salubri-
dad. Los avances en la eliminacion de los obstaculos para la practica del abor-
to en condiciones de legalidad para los casos de embarazo sin consentimiento
de la mujer, peligro para la salud fisica o mental de la madre y graves malfor-
maciones del feto se muestran incipientes, si se considera que probablemente
la mayoria de los abortos que se realizan en la clandestinidad no se enmarcan
en ninguna de estas condiciones extremas.

Por lo anterior, se concluye que la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional no ha sido suficiente para remover las barreras normativas que impiden la
interrupcion del embarazo, por ser esta una decision derivada de la autonomia de
la mujer, autonomia que debe ser respetada y protegida por el Estado. Por ende,
en Colombia, el aborto continua siendo una conducta reprochable y sancionable
mediante pena privativa de la libertad al encontrarse tipificada como delito.

Pero la evaluacion de la sentencia C-355 de 2006 tampoco puede
dejar de lado que la postura intermedia asumida por el alto tribunal no sélo no ha
logrado remover todos los obstaculos normativos existentes para la liberalizacion
del aborto en el pais, sino que ha favorecido la imposicion de barreras materiales
para la interrupcion del embarazo en las circunstancias despenalizadas. Y esto es
asi, entanto que, gracias ala modulacion realizada por la Corte, esta decision tiene
un alto grado de complejidad, por el cual se cuelan razones legitimas e ilegitimas
para negar los derechos fundamentales de las mujeres gestantes.

Razones legitimas como las de los médicos que de forma par-
ticular e individual invocan la objecion de conciencia por considerar que la
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viabilidad y el término del embarazo impiden el que se practiquen abortos en
casos concretos, como forma de proteger el derecho a la vida del que esta
por nacer. Razones ilegitimas como las aducidas por las entidades prestado-
ras de salud que se niegan a realizar la interrupcion del embarazo si antes no
se les garantiza el recobro de lo que tendrian que pagar por tratamientos no
incluidos en el POS y que pretenden encubrir esta circunstancia alegando en
muchos casos objeciones de conciencia de caracter colectivo.

La falta de claridad de la tesis sostenida en la sentencia C-355 de
2006 en relacion con la despenalizacion del aborto ha propiciado que en la
practica se impongan tramites, se exijan requisitos, se establezcan condicio-
nes que convierten enirrealizable la interrupcion del embarazo en condiciones
de legalidad. Una conclusion diferente resultaria muy optimista, si se tiene en
cuenta que es muy probable que, la mayoria de los casos en los que no ha sido
posible por parte de las mujeres interrumpir su embarazo ante la negativa de
los sistemas y servicios de salud, no hayan sido litigados.

Pero para paliar estos efectos, la Corte ha empezado a hacer uso
del mecanismo de revision de tutela en aquellos casos en los que en lugar del
recurso de la clandestinidad, las mujeres afectadas han optado por acudir a la
jurisdiccion para lograr la interrupcion del embarazo. A través de este meca-
nismo, la Corte ha redefinido y delimitado los contornos de la sentencia C-355
de 2006. Adicionalmente ha recurrido a los poderes especialisimos que la Ley
le otorga al juez de tutela para lograr el cumplimiento de los derechos funda-
mentales de las mujeres gestantes en los casos liberalizados.
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LA OBJECION DE CONCIENCIA
PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
MILITAR OBLIGATORIO

Ensayo elaborado a partir del trabajo de investigacion
desarrollado por Ana Sofia Rojas en el marco del “IV
Curso de Formacion Judicial Inicial para Magistrados
(as) y Jueces (zas) de la Republica. Promocion 2009”

LA OBJECION DE CONCIENCIA
[

Una de las clasicas libertades reconocidas por la Constitucion de
1991 es la libertad de conciencia, consagrada en el articulo 18, en el que se de-
termina que “nadie sera molestado por razén de sus convicciones o creencias
ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia”. Esta nor-
ma constitucional impone la necesidad de analizar la libertad de conciencia
desde dos perspectivas. Una perspectiva interna que posibilita a la persona
el pensar o creer lo que desee, sin que tenga que estar de acuerdo con los de-
mas. Y una perspectiva externa que compromete a las demas personas, sean
naturales o juridicas, y especialmente a los Estados, a no expugnar los dicta-
menes establecidos por la conciencia de cualquier ser humano. Desde la pri-
mera perspectiva, la libertad de conciencia esta intimamente relacionada con
el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art 16 C.P). Desde la sequnda,
se relaciona con derechos como la intimidad (articulo 14 C.P.), la libertad reli-
giosa o de cultos (art 19) o la libertad de expresion (art. 20 C.P.).

La imposicion de una prohibicién para que no se obligue a las
personas a actuar en contra de lo que piensan y de lo que creen no resulta
absoluta. La necesidad de desarrollar una vida en comunidad deriva en ade-
cuarse a estas circunstancias. Esta adecuacion conlleva la limitacion de los al-
cances de la libertad de conciencia para respetar los derechos de los demas o
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para enmarcar la propia conducta a los dictamenes establecidos por normas
de indole social, juridica o cultural. Sin embargo, dentro de este conjunto de
normas que pueden limitar la libertad de conciencia, son las normas juridicas
las que se acompanan de un elemento que implica el poner el aparato del Es-
tado como respaldo para que se cumpla con los mandatos impuestos desde lo
juridico, inclusive por la fuerza, si ello resulta necesario.

Sin embargo, existen ciertos casos en los que esta adecuacion re-
sulta sumamente gravosa para el individuo. Para evitar esta clase de circuns-
tancias en las que se pueden presentar excesivos sacrificios a la libertad de
conciencia se ha establecido la institucion de la objecion de conciencia como un
mecanismo con el que se recubre la libertad de pensar o creer lo que se quiere,
sin que sea necesario ajustarse a los dictdmenes impuestos por las normas juri-
dicas. Gracias a esta figura, no resulta posible, apelando a la coercion, el obligar
a las personas a actuar en contra de sus ideas, creencias o pensamientos.

Uno de los contextos en los que la figura de la objecidn de concien-
cia ha adquirido un sentido relevante tiene que ver con la obligacion de portar o
hacer uso de las armas para defender los intereses y la soberania de los estados.
Mediante el ingreso o permanencia a los ejércitos o cuerpos de seguridad del
Estado se cumple con el mencionado deber de la forma en la que las normas
juridicas lo exigen. Mientras que para algunas personas una prescripcion de esta
naturaleza no reviste mayores dificultades, e incluso se convierte en una opcién
de vida, para otras laimposicion desde el punto de vista juridico de la obligacion
de portar armas por cualquier motivo o finalidad puede contrariar en forma se-
vera su autonomia, su manera de pensar o sus creencias religiosas.

El derecho internacional de los derechos humanos ha reconocido
como valioso este punto de vista. Por ello ha defendido el reconocimiento de
la objecidn de conciencia para la prestacion del servicio militar en diversas re-
solucionesy observaciones proferidas por la Comision de Derechos Humanos.
Asi por ejemplo, la Resolucion 1987/46 del 10 de marzo de 1989 de la Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas determina “la objecion de con-
ciencia al servicio militar debe ser considerada como un ejercicio legitimo del
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion reconocido
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional
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de Derechos Civiles y Politicos”s. Estas y otras disposiciones normativas de
orden internacional también sugieren la necesidad de que no se castigue a los
objetores de conciencia, cuando por este motivo se rehUsen a prestar el servi-
cio militars. Estas normas del derecho internacional de los derechos humanos
han sido incorporadas de forma expresa en diversos ordenamientos juridicos
nacionales en los que, al igual que en Colombia, se considera obligatoria la
prestacion del servicio militar” o en paises en los que esta prestacion no tiene
un caracter obligatorio®®. El ordenamiento juridico colombiano también ha te-
nido que tomar una postura en relacion con el reconocimiento de la objecion
de conciencia para la prestacion del servicio militar obligatorio.

En Colombia, lo relacionado con la fuerza publica se encuentra
definido en el capitulo 7 del titulo VII de la Constitucion. Para la integracion
de estos cuerpos de defensa y sequridad del Estado, el articulo 216 de la
Constitucion prescribe que “[tJodos los colombianos estan obligados a to-
mar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas. La ley determinara las
condiciones que todo tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas
para la presentacion del mismo”.

Esta norma constitucional transfiere al legislador la tarea de
reglamentar las condiciones en las que esta obligacion dirigida a todos los
colombianos debe ser efectuada. Asi, la Ley 48 de 1993 es la norma que en
la actualidad establece las condiciones en las que debe prestarse el servicio
militar. Esta norma juridica optd por consagrar una obligacidn para todos
los ciudadanos varones del pais de definir su situacion militar a partir de los
18 afos de edad. Esta definicidn se realiza a través de distintas modalidades
que se describen en la siguiente matriz:

95 Resolucion de la Comision de Derechos Humanos de la ONU 1998/77, *Objecion de Con-
ciencia al Servicio Militar’. En Estandares internacionales sobre Objecion de Conciencia
al Servicio Militar y Servicio Alternativo aplicables a Colombia. Se consulta: http://www.
wri-irg.org/co/colombia-quno2007-es.htm#fns

96 Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria, Recomendacion n° 2 (E/CN.4/2001/14). Ibid.

97 Laintervencion de la Comision Colombiana de Juristas en la sentencia C-7 de 200 descri-
be el conjunto de paises que incorpora en normas constitucionales o legales la figura de
la objecion de conciencia: Alemania, Dinamarca, Ucrania, Rusia, Serbia, Suiza, Polonia,
Noruega, Finlandiay Grecia. Igualmente, paises latinoamericanos como Brasil, ecuadory
Paraguay consagran esta figura.

98 Segun la mencionada intervencion estos paises son: Espafa, Estados Unidos, Reino Uni-
do, Australia, belgica Italia, Francia, Argentina y Portugal.
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INCORPORACION

EFECTIVA

Son las personas que
prestan el servicio
militar obligatorio en
las siguientes
modalidades: (i)
soldado regular (18 a
24 meses); (ii) soldado
bachiller (12 meses);
(iiii) auxiliar de policia
bachiller (12 meses),
(iv) soldado
campesino, (12 hasta
18 meses.

CUOTA DE
COMPENSACION
EFECTIVA

Son las personas que
por no encontrarse
en ninguna de las
causales de exencion
no resultan
incorporados al
servicio bien sea: (i)
porque no pasaron
los examenes de
aptitud; (ii) por no
haber sido
seleccionado en el
sorteo.

LA OBJECION DE CONCIENCIA PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO

EXTENSIONES
EN CUALQUIER
TIEMPO

Son las personas que
en virtud de la ley no
deben prestar el
servicio militar bajo
ninguna circunstancia
y no deben pagar la
cuota de
compensacion
efectiva: (i) Los
limitados fisicos y
sensoriales
permanentes; (ii) Los
indigenas que residan
en su territorio y
conserven su
integridad cultural,
social y econdmica.

EXTENSIONES EN
TIEMPO DE PAZ

Son las personas que en virtud de
la ley no deben prestar el servicio
militar en tiempos de paz: (i)
clérigos dedicados
permanentemente a su culto, (ii)
condenados a penas que tengan
como accesorias la perdida de los
derechos politicos mientras no
obtengan su rehabilitacion, (iii)
hijo tnico hombre o mujer (iv)
hijo que soporte el
mantenimiento de su casa por
ser: huérfano, hijo de padres
incapacitados para trabajar, o
hijo de quien haya muerto en
combate; casados que hagan
vida conyugal, (v) inhabiles
relativos y permanentes.

Inscripcion,
presentacion de
examenes de aptitud,
sorteo, concentracion
e incorporacion.

Inscripcion,
presentacion de
examenes de aptitud
o sorteo y pago de la
cuota de
compensacion.

No realizan el
procedimiento.

Inscripcion, presentacion de
examenes de aptitud o sorteo y
pago de la cuota de
compensacion.

De acuerdo con esta ley, el incumplimiento de la prestacion del
servicio militar obligatorio acarrea una serie de sanciones: (i) imposibilidad para
celebrar contratos con cualquier entidad publicg; (i) imposibilidad de ingresar a
la carrera administrativa;(iii) imposibilidad para tomar posesion de cargos publi-
cos y (iv) imposibilidad para obtener grado profesional. Igualmente, la ley con-
templa que las empresas nacionales o extranjeras de origen particular tampoco
pueden vincular laboralmente a las personas mayores de edad que no hayan de-
finido su situacion militar. Por Ultimo, el Titulo VI de la Ley 48 define otras san-
ciones para quienes incumplan con la prestacion del servicio militar obligatorio.

El analisis de las disposiciones de orden constitucional y legal
que prescriben la obligacidon de prestar el servicio militar obligatorio en el
pais establece que no se encuentra regulada la objecidn de conciencia como
una causal que exima de la realizacion de esta prestacion. No obstante, quie-
nes sostienen su desacuerdo con la realizacion de esta obligacion por moti-
vos de conciencia o por razones de indole religioso han acudido a los jueces
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constitucionales, para que se les reconozca la objecidon de conciencia. Asi, en
decisiones de tutela y de constitucionalidad, la maxima autoridad de la juris-
diccion constitucional ha tenido que resolver el problema juridico que se esta-
blece en el siguiente grafico:
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@® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Para solucionar este interrogante juridico, la Corte Constitucio-
nal colombiana ha utilizado dos posturas contrapuestas. La primera respues-
ta sefiala que la objecion de conciencia no existe en el derecho constitucional
colombiano y no puede alegarse para eximirse de la obligacion de prestar el
servicio militar obligatorio. En el otro extremo se ha considerado que la obje-
cion de conciencia si existe, y que por este motivo es aplicable para el servicio
militar obligatorio, a pesar de que la Ley 48 de 1993 no consagre esta figura
como eximente de la mencionada obligacion. Estas dos tesis se han sostenido
en momentos distintos y se han visto influenciadas por la necesidad de reco-
nocer la existencia de la figura de objecidn de conciencia en otros escenarios,
tal y como se vera ensequida.

3.1. Primer momento: La Constitucién no reconoce la objecion
de conciencia. Este derecho no puede ser ejercitado.

La sentencia fundacional de la linea jurisprudencial sobre libertad
de conciencia en la prestacion del servicio militar es la sentencia T-409 de 1992.
Se trata de una sentencia tipica del primer periodo de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional: el analisis descansa fundamentalmente en textos cons-
titucionales y legales con una muy alta proporcion de doctrina extranjera y la
total ausencia de derecho judicial previo. En esta decision, la Corte se pronuncia
sobre la solicitud de dos jovenes que reclaman la proteccion de su derecho fun-
damental a la libertad de conciencia, al ser citados mediante oficios expedidos
por la Direccion de Reclutamiento del Ejército Nacional a presentarse para rea-
lizar el procedimiento de incorporacion, so pena de ser considerados remisos.
Los jovenes aducen pertenecer a una iglesia (Dios es amor- Hermanos menoni-
tas) que rechaza la pertenencia a cuerpos armados y que son personas no vio-
lentas que rechazan por conviccion cualquier ejercicio de la violencia. Por ende
solicitan que no se les obligue a prestar el servicio militar obligatorio.

La Corte nego la tutela. Considerd que por no hallarse en ninguna
de las condiciones que la ley del momento (Ley 1a de 1945) establecia para exi-
mir a los ciudadanos de la prestacion del servicio militar obligatorio, no podia
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accederse a la pretension de los accionantes, porque se produciria una violacion
al derecho alaigualdad. Y agregd que, de aceptarse la objecion, se estableceria
una diferenciacion de trato no autorizada por las normas legales ni por la Cons-
titucion. Sobre este aspecto establecid que el reconocimiento de la libertad de
conciencia por parte del articulo 18 de la C.P. no incluyd la consagracion positiva
de la objecion de conciencia para la prestacion del servicio militar y que por ello
no era posible apelar a este mecanismo como una férmula de exoneracion de
la mencionada obligacion. Dijo la Corte que resultaba imposible practicar “[t]al
figura en cualquiera de sus modalidades en aquellos sistemas constitucionales
que no la han consagrado, como acontece en el caso colombiano”. Igualmen-
te considero el alto tribunal que la prestacion del servicio militar obligatorio no
constituia una imposicidn tiranica sino que mas bien debia considerarse como
la “[n]atural y equitativa consecuencia del principio general de prevalencia del
interés social sobre el privado, asi como de las justas prestaciones que la vida en
comunidad exige de cada uno de sus miembros para hacerla posible”. La Corte,
entonces, baso su reflexion en la firme proteccion de los intereses instituciona-
les del ejército en la homogenizacion del comportamiento (frente a los reclamos
de derechos individuales de los ciudadanos).

Pero pronto la Corte rectificd su postura. Paulatinamente em-
pezd a reconocer que la objecion de conciencia si existia en el ordenamiento
juridico colombiano, pero que su aplicacion debia mantenerse por fuera del
contexto militar. Por ello, en la sentencia T-547/93 determind que podia apli-
carse la objecion de conciencia para los casos que por razones religiosas y de
conciencia las personas se negaban a realizar el juramento exigido por la ley
para la presentacion de denuncias penales. En esta sentencia se cita a manera
de precedente la Sentencia T-409/92. Sin embargo, esta decision no identifi-
ca como ratio decidendi los extractos en los que se establecia que la falta de
consagracion expresa de la objecion de conciencia la hacian inaplicable en el
contexto colombiano. Por el contrario, esta decision acoge una ratio amplia
(identificada en la grafica como ratio 2) de la sentencia T-409 de 1992 y esta-
blece la fuerza gravitacional del precedente en el status de la libertad de con-
ciencia como derecho fundamental y en laimposibilidad de que a las personas
se les obligue a actuar de forma contraria a los mandatos de su conciencia. Asi,
la Sentencia T-547/93 cita el siguiente parrafo de la Sentencia T-409/92:
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“*Como ya se dijo, la Constitucion Politica, en su articulo 18, garantiza la
libertad de conciencia, de lo cual se desprende que, a partir del inaliena-
ble fuero interno de cada individuo, este goza de facultad para actuar o
abstenerse de ello en virtud de su razdn practica, de su pensamiento y
de su intima conviccion, claro esta, sobre la base, implicita en todo de-
recho y en toda libertad, de que sus expresiones estén limitadas por los
derechos de los demas y por las necesidades propias del orden publico,
la tranquilidad, la salubridad y la seguridad colectivas™”.

A raiz de lo anterior, la jurisprudencia constitucional colombiana
se bifurca en dos grandes corrientes. Una, que da cabida al reconocimiento de
la objecidn de conciencia, a pesar de no encontrarse expresamente consagra-
da en la Constitucion o en otras normas de inferior jerarquia, y que se explicita
en contextos educativos, laborales y profesionales. Una segunda corriente,
por esa misma razon, se niega a reconocer la objecion de conciencia como
mecanismo de exoneracion de la obligacion de prestar el servicio militar.

SE RECONOCE EN
CONTEXTOS OBJECION DE

NO SE RECONOCE
EN CONTEXTOS

EDUCATIVOS CONCIENCIA MILITARES

Y PROFESIONALES

3.1.1. La objecidon de conciencia se debe aceptar en contextos distintos a la
prestacién del servicio militar obligatorio.

En el derecho constitucional colombiano, lafigura de la objecion de
conciencia arranca su recorrido doctrinal y practico dentro de la institucion mi-
litar, aunque con el tiempo se desplaza a otros contextos como el educativo, el
laboral y en el ejercicio de ciertas profesiones. En estos contextos, en sus inicios,
la Corte replicd la formula adoptada en la sentencia T-409 de 1992, al privilegiar
el interés general sobre la libertad de conciencia de los individuos. También, al
negar la posibilidad de reconocer la objecion de conciencia por no encontrarse
legalmente expresa. Por ejemplo, en la Sentencia T-539a/93** dijo la Corte:

99 CConst, T-547 de 1993, A. Martinez Caballero.
100 T-539a/93
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“¢Como podrian funcionar las instituciones, parece justo preguntar, si
abdicando de la regularidad y uniformidad que su existencia exige, tu-
vieran que consultar las particularidades y especificidades de cada uno
de los individuos que las conforman o cuya conducta es controlada por
ellas? ;Como establecer una jornada de trabajo uniforme, si cada uno
de los que deben cumplirla demanda un calendario diferente, en armo-
nia con las prescripciones de su iglesia? Si al lado de los miembros de la
Iglesia Adventista del Séptimo Dia, cuyas reglas prohiben el trabajo sa-
batino, existen otros fieles, de una iglesia distinta, tan respetable como
aquélla, que juzga pecaminoso trabajar el miércoles y hay otra todavia
que condena el trabajo de los lunes, y asi sucesivamente, ;como lograr
el minimo de uniformidad que la convivencia supone? Si toda libertad
encuentra su limite en el derecho y en la libertad del otro, el militante de
una fé tiene que ser consciente de que ha de conciliar las prescripciones
que de esta deriva, con las que tienen su origen en la norma juridica va-
lidamente establecida y que si opta por las primeras, ha de afrontar las
consecuencias que se siguen de su eleccidn, sin que éstas puedan ser juz-
gadas como injustas represalias por la adhesion a un determinado culto.
Si es, precisamente, en virtud del derecho objetivo que podemos dis-
frutar de ciertas libertades, no hay que escatimar a éste el tributo de un
pequefio sacrificio en aras de la convivencia que “gracias a él es posible”.

Pero en la sentencia T-547 de 1993, se inicia el punto de parti-
da para que en otra clase de contextos se empiece a reconocer la posibilidad
de admitir la objecidn de conciencia. Asi, en decisiones posteriores como la
Sentencia T-588 de 1998, la Corte ordend que prosperara la objecion de con-
ciencia alegada por los padres de unos menores que se negaban a practicar en
el colegio bailes dentro de la asignatura de educacion fisica, por resultar con-
trarios a su religion. Esta misma respuesta la dio la Corte en decisiones como
la sentencia T-982 de 2001, en la que se alegaba que asistir a trabajar el dia
sabado como una interferencia ilegitima con el culto que le rinden a Dios en
el sabath en ciertos cultos, y en la sentenciaT-26 de 2005, en la que los hechos
son similares, pero se discute la asistencia a clases durante el dia sabado. En
estos dos casos, al igual que en la sentencia de 1998, la Corte reconoce que
la ponderacion de derechos en estos contextos quizds merezca una solucion
diferente a la adoptada para el servicio militar.
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Sin embargo, la Corte, mas que estar cambiando la linea jurispru-
dencial, realiza una distincion factica mediante la cual afirma que en institucio-
nes educativas hay mas y mejores razones para favorecer la libertad individual
de conciencia, de religion y culto, que las que existen dentro de la institucion
militar. A partir de 1998, se abre un nuevo escenario constitucional. Dentro de
esta nueva estructura, la Corte muestra que los intereses de la comunidad en
la homogeneidad del comportamiento no necesariamente vencen en todos
los demas escenarios de la vida social. Asi, en contextos educativos o labora-
les, la Corte esta dispuesta a privilegiar el individuo sobre la comunidad, como
muestras de la tolerancia y libertad exigidas por la Constitucion. La secuencia
entre la sentencia T-409/92 y la sentencia T-539/93 se disuelve: la Sentencia
T-409/92 contenia en el momento el precedente vigente, pero restringido al
servicio militar; la Sentencia T-539/93, en cambio, se abandona definitiva-
mente mediante las sentencias T-588/98, T-982 de 2001y T-26/2005.

Ya en decisiones mas recientes, la Corte reconocio la posibilidad
de ejercer la objecion de conciencia para los médicos, cuando por razones re-
ligiosas o de conciencia no quieran practicar un aborto en los casos despena-
lizados por la corporacion en la sentencia C-355 de 2006. Sin embargo, por no
encontrarse regulado el tema, la Corte ha venido delimitando en decisiones
posteriores, como la sentencia T-388 de 2009, la forma como los médicos
pueden apelar a esta figura.

Pero mientras esto ocurria en estos escenarios constitucionales,
la jurisprudencia sobre la imposibilidad de usar la objecién de conciencia para
eximirse de la prestacion del servicio militar obligatorio se negaba al recono-
cimiento de esta figura. Habia un argumento sostenido repetidamente por la
Corte en el sentido de que la objecion de conciencia al servicio militar no existe
y que la consagracion abstracta de la libertad de conciencia en el articulo 18 de
la Constitucion no incluye un derecho concreto a la objecion frente al servicio.
En este escenario constitucional se ubican la sentencia C-511 de 1994 y la sen-
tencia T-363 de 1995 que se describiran a continuacion.

3.1.2 La objecidn de conciencia no puede aceptarse para la prestacion del
servicio militar obligatorio

Como se dijo, la sentencia T-409 de 1992 se reinterpreto por la
Corte Constitucional, para aceptar que en contextos educativos, laborales y
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profesionales era posible hacer uso de la figura de objecion de conciencia. Sin
embargo, esta misma sentencia sirvio como fundamento para dar una res-
puesta negativa a la utilizacion de la objecidon de conciencia como eximente de
la obligacion de prestacion del servicio. Este es el caso de las sentencias C-511

de 1994y T-363 de 1995.

En la sentencia C-511 de 1994 se demandan distintas normas de
la Ley 48 de 1993, norma juridica que establece las condiciones de la prestacion
del servicio militar obligatorio en el pais. Los cargos de la demanda se circunscri-
ben a establecer que el legislador fue mas alla de lo autorizado por la Constitu-
cion, por cuanto la norma constitucional no establece en el articulo 216 una obli-
gacion para que el servicio militar fuera obligatorio, sino que lo faculta a regular
las condiciones de prestacion del servicio “cuando las necesidades publicas lo
exijan”. Igualmente, considera la demanda que la ley omitio el mandato consa-
grado en el articulo 18 de la C.P. en relacion con la objecién de conciencia y que
afecta el derecho a laigualdad de los ciudadanos que no definan su situacion mi-
litar. La Corte declara la constitucionalidad de las normas demandadas, al consi-
derar que el legislador si se encontraba habilitado para establecer la prestacion
obligatoria del servicio militar, no sélo por el art. 216 de la C.P., sino también por
las normas relacionadas con los deberes de los ciudadanos colombianos. Ya en
relacion con la afectacion a la libertad de conciencia, dijo el alto tribunal:

“Tampoco resulta violatoria la normativa acusada por omisién a la li-
bertad de conciencia consagrada en el articulo 18 de la Carta. Esta Cor-
poracion ha tenido oportunidad de indicar, que no existe en nuestro
régimen relacionado con el servicio militar la figura de la “objecion de
conciencia”, por cuanto no resulta del fuero propio de las exigencias del
servicio militar el autorizar a los ciudadanos para no atender este deber
esencial, cuyos basamentos se encuentran no sélo en lo dispuesto en la
ley sino justamente en la conciencia del propio compromiso social. En
efecto, en oportunidad reciente se ha afirmado: [L]a garantia de la liber-
tad de conciencia no necesariamente incluye la consagracion positiva de
la objecion de_conciencia para prestar el servicio militar. Esta figura, que
en otros sistemas permite al individuo negarse a cumplir una obligacion
como la mencionada cuando la actividad correspondiente signifique la
realizacion de conductas que pugnan con sus convicciones intimas, no
ha sido aceptada por la Constitucion colombiana como recurso exonera-
tivo de la indicada obligacion”.
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Con base en estos argumentos, la Corte declara la constituciona-
lidad de las normas demandadas, al reiterar la imposibilidad de aceptar la obje-
cion de conciencia para el servicio militar obligatorio. El fallo se apoya, eviden-
temente, en Sentencia T-409/92, donde encuentra el precedente obligatorio.

Sin embargo, el salvamento de voto elaborado por los magistra-
dos Gaviria, Cifuentes y Martinez, de manera muy diciente, no cita la Senten-
cia T-409/92. Cita, en cambio, la Sentencia T-547/93, donde se concede tutela
a un cristiano que se niega a prestar juramento luego de presentar denuncia
penal. Como esta sentencia, por tanto, parece reconocer que en Colombia
si existe objecion de conciencia, y que por ende la postura de la mayoria es
inadecuada. Igualmente, el salvamento considera como errdnea la interpre-
tacion que utiliza la mayoria para establecer que la falta de consagracién ex-
presa de esta figura no permite el que esta sea aplicable. Segun la mayoria
— que para este fin sigue la sentencia de 1992-, la no incorporacion en el tex-
to expreso del articulo 18 de la Constitucion por parte de los miembros de la
Asamblea Nacional Constituyente debe interpretarse como una negativa del
organo constituyente para incluir la figura en el ordenamiento nacional. Sin
embargo, los magistrados disidentes desconfian del criterio histdrico utilizado
por la decision. Esta desconfianza se fundamenta en: (i) en decisiones anterio-
res la Corte han dado un alcance limitado al criterio historico, y en esta deci-
sion, por el contrario lo amplia y usa sin reparar en sus propias consideraciones
en relacion con este método de interpretacion de la Constitucion; (ii) el silen-
cio del constituyente no puede interpretarse univocamente, pues también es
plausible interpretar este silencio como si la constituyente hubiera entendido
que no era necesaria la expresa consagracion de la figura (para reforzar este
argumento la Corte acude a las reflexiones del consejero presidencial para la
época Manuel José Cepeda que apuntan en esa direccion); (iii) la Corte se negd
a realizar una ponderacion entre la afectacion que se realiza de la libertad de
conciencia con la obligacidn de prestacion del servicio. Para los magistrados
disidentes, era claro que el resultado de esta ponderacion conduciria al reco-
nocimiento de la objecidn de conciencia para la prestacion del servicio militar.
Y ello, ya que mientras el articulo 18 que consagra el derecho fundamental no
tiene ninguna restriccion, la norma del articulo 216 si establece que se pueda
eximir a ciertos ciudadanos del cumplimiento de esta obligacion. Siendo esto
asi, al establecer unalimitacion a la libertad de conciencia con la prestacion del
servicio militar obligatorio se afectara el contenido esencial de esta libertad.
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Posteriormente, la corte profiere la sentencia T-363/95, a raiz de
la tutela interpuesta por un joven que ingreso a prestar el servicio militar obli-
gatorio, pero que luego de su incorporacion, se nego a realizar ciertos actos,
como cantar el Himno Nacional, saludar a la Bandera, celebrar los dias de fies-
tas nacionales, y especialmente a portar armas y recibir adiestramiento para el
combate. Todo, porque consideraba que esta clase de manifestaciones iban en
contra de su conciencia. La Corte no concede la tutela. El fallo se apoya, con
varias citaciones, en la Sentencia T-409/92, donde encuentra un precedente
obligatorio. También se apoya en la opinién mayoritaria de Sentencia C-511/94.

3.2. Segundo momento: El derecho a la objecién de conciencia
también se acepta como eximente de la prestacion del servicio.

A partir de la sentencia T-409 de 1992 fueron evolucionando dos
tesis sobre la objecion de conciencia: una tesis que aceptaba la invocacion de la
objecién de conciencia en contextos educativos, laborales y profesionales. La
otra tesis restringia la aplicacion de la figura en el contexto militar. Pues bien,
para el afio de 2009 se presenta una nueva demanda de constitucionalidad
contra la Ley 48 de 1993, en relacion con el tema. En esta demanda se acusa la
inconstitucionalidad del articulo 27 de la mencionada ley que establece las exen-
ciones para la prestacion en cualquier tiempo del servicio militar obligatorio. La
mencionada acusacion se sustenta en la omision relativa en la que incurri6 el
legislador, al consagrar otras causales para eximir de la prestacion del servicio
militar a ciertas personas (limitados fisicos y miembros de las comunidades indi-
genas con arraigo cultural y territorial) y no a los objetores de conciencia.

Esta nueva discusion sobre el tema en el pais se hace a instancia
de grupos y organizaciones defensoras de derechos humanos y de asociaciones
de orden internacional que agrupan a objetores de conciencia. Resulta desta-
cable la intervencion de centros de pensamiento progresistas y de académicos
de otros paises que avalaban la necesidad de reconocery aceptar la objecion de
conciencia para la prestacion del servicio militar obligatorio. Pero desde otra ori-
lla bien diversa, caracterizada por la intervencion de congregaciones religiosas
como la iglesia menonita, se solicitaba una nueva interpretacion que permitiera
la objecion de conciencia para el servicio militar. Por el contrario, el Ministerio
de Defensa exigia el respeto por el precedente que desde el afio de 1992 es-
tablecia la imposibilidad de aplicar esta figura en el contexto militar. La Corte
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Constitucional declara la exequibilidad del articulo 27 de la Ley 48 de 1993. Pero
establece que la objecidn de conciencia en contextos militares puede aplicarse
directamente en el derecho constitucional colombiano mediante el uso de la ac-
cion de tutela. La Corte sostiene que la objecion de conciencia no puede com-
prenderse como una omision del legislador que se abstuvo de regular la figura
en el articulo 27, tal y como lo argumentd la demanda, sino que se trata de una
omision legislativa absoluta. Por este motivo, la Corte exhorta al Congreso a
que expida lo mas pronto posible esta reglamentacion, en el entendido que por
tratarse de una omision de caracter absoluto, la Corte Constitucional no puede
sustituir al drgano legislativo en esta tarea.

En esta decision, la Corte realiza una rectificacion jurisprudencial
para aceptar que la objecidn de conciencia también puede aplicarse en el con-
texto militar. Esta rectificacion jurisprudencial parte de la base de sefialar que
sobre el punto especifico no existia cosa juzgada constitucional, pues nunca se
habia demandado el texto del articulo 27 de la Ley 48 de 1993. Sin embargo, la
Corte admite la necesidad de cambiar su postura en relacion con la imposibili-
dad de aceptar la objecidn de conciencia en el contexto militar. El alto tribunal
admite el cambio de precedente, por medio de los siguientes argumentos: (i)
el desconocimiento de la objecion de conciencia vulnera el nicleo esencial del
derecho a la libertad de conciencia y del derecho a la liberta de cultos; (ii) por
afectar este nucleo esencial, no resulta razonable exigir una reglamentacion
expresa sobre el tema, sino que se puede aplicar directamente la Constitucion
para la proteccion de estas libertades; (iii) el servicio militar obligatorio no es
un medio adecuado y necesario para defender los intereses de la colectivi-
dad, porque afecta la libertad de conciencia y de cultos de forma despropor-
cionada, ya que es posible hacer uso de servicios alternativos para garantizar
servicios a la patria sin restringirlos al uso o entrenamiento para el porte de
armas, (iv) no existe una justificacion para que en unos contextos se acepte la
objecidn de conciencia por aplicacidn directa de la Constitucion, pero esta se
siga excluyendo del contexto militar. Lo anterior implica que la Corte admitid
la necesidad reunificar la linea jurisprudencial sobre objecion de conciencia, al
aceptar que esta puede alegarse como causal que exime de la obligacion de
prestar el servicio militar obligatorio. De todas maneras, la Corte, con base en
la jurisprudencia que en otros contextos ha permitido la aplicacion directa de
la objecion de conciencia, establecid las condiciones que debe exhibir quien
pretenda reclamarla en el contexto militar:
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Las conductas que se pretenden proteger mediante la objecion de con-
ciencia deben manifestarse en el comportamiento externo del objetor y
no solamente en su fuero interno. Por ello, el objetor de conciencia tiene
la carga de mostrar cuales son las convicciones o creencias que se con-
trarian o afectan con la prestacion del servicio militar obligatorio.

Estas conductas, ademas, deben ser profundas (afectar de manera in-
tegral la vida y personalidad del objetor), fijas (no modificables con fa-
cilidad) y sinceras (no ser estratégicas o acomodaticias) y esta situacion
también debe probarse por el objetor

La objecidn de conciencia puede aducirse por razones religiosas, éticas,
morales o filosoficas. Lo anterior implica que la objecion de conciencia
no necesariamente se puede invocar alegando creencias religiosas, sino
que se puede hacer uso de otra serie de convicciones humanas para so-
licitar su proteccion.
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® CONCLUSIONES

Esta linea jurisprudencial muestra las dificultades que reviste la
interpretacion de las garantias fundamentales. El nivel de generalidad en el
que se encuentran redactadas estas garantias impide el que su aplicacion sea
uniforme o inequivoca para cada caso. La posibilidad de reconocer la objecion
de conciencia en el ordenamiento juridico colombiano representé dificultades
para el intérprete constitucional. Y esto es asi, porque el reconocimiento de
libertades individuales en muchos casos puede llevar a contrariar o a amena-
zar la estabilidad de los intereses de caracter general. Por este motivo, en las
tensiones entre el interés de la comunidad y los derechos individuales concer-
nientes a la libertad de conciencia y a la libertad religiosa, la Corte Constitu-
cional privilegio en sus inicios los intereses de la colectividad. Sin embargo,
poco a poco el tribunal constitucional fue cambiando su posicion al reconocer
la posibilidad de aceptar la objecién de conciencia en contextos educativos,
laborales y profesionales. En estos contextos se reconocio que, a pesar de la
necesidad de preservar normas que permitan una determinacion mas o me-
nos homogénea de las conductas, se hacia patente la necesidad de armonizar
estas pretensiones con los derechos individuales de ciertos ciudadanos que
reclamaban la proteccion de su derecho a pensar diferente a disentir. Sin em-
bargo, estas precisiones no resultaron aceptables durante un largo periodo en
el contexto militar, entre otros factores, por el conflicto armado colombiano
que incrementa la necesidad del Estado de tener de unas fuerzas armadas en
constante renovacion y también por la presion y poder que detentan los cuer-
pos de seguridad del Estado colombiano.

Pero esta bifurcacion de la jurisprudencia constitucional sobre
la objecion de conciencia dependiendo del escenario constitucional en el que
fuera invocada la figura, poco a poco se fue desdibujando. Las reclamaciones
de grupos de objetores de conciencia a la prestacion del servicio militar y de
sectores progresistas condujeron a que el tribunal replanteara su postura. La
Corte refind sus argumentos para correr el cerco en favor del reconocimiento
de los intereses individuales, hasta que finalmente cambio su y establecid la
objecidn de conciencia en la prestacion del servicio militar obligatorio.
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A pesar de lo anterior, el camino de quienes rechazan por con-
viccion el uso de las armas y de la violencia, por ser objetores de conciencia,
aun no esta del todo desminado. Ello se debe a que, a pesar de la exhorta-
cion realizada al Congreso de la Republica para que reglamente la objecion
de conciencia para la prestacion del servicio militar, este érgano aun no ha
tramitado iniciativas tendientes a permitir el ejercicio de esta figura. Y esta
sospechosa actitud puede sustentarse en el hecho que la accion de tutela para
la garantia de este derecho puede resultar una via un poco mas tortuosa que
la que representaria la aplicacion directa de la ley por parte de los cuerpos de
reclutamiento de las Fuerzas Armadas del pais. Asi, por la via de la eterna y
permanente de la omision legislativa, se da primacia a los intereses de estos
cuerpos de sequridad del Estado, mas que a la necesidad de reconocer valor
en el descuerdo con la violencia que desde ellas se ejercita.
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Ensayo elaborado a partir del trabajo de investigacion
desarrollado por Héctor Enrique Pefia Salgado en el marco
del "IV Curso de Formacion Judicial Inicial para Magistrados
(as) y Jueces (zas) de la Republica. Promocion 2009”

LA JURISDICCION ESPECIAL DE PAZ
® EN LA CONSTITUCION DE 1991

Las normas constitucionales que regulan la creacion de las juris-
dicciones especiales en el ordenamiento juridico colombiano - articulos 246+
y 2472 de la C.P.- han abierto la oportunidad para reconocer la existencia de
diversas expresiones de la “justicia comunitaria” que debian complementar
I” sobrecargada y, segun muchas voces, en
franca crisis. El reconocimiento de estas jurisdicciones especiales por parte de

las labores de una “justicia estata

la norma constitucional se funda en dos propdsitos politicos fundamentales:
en primer lugar busca ahondar una visidn pluralista y multicultural del Estado
colombiano que fortalezca la “"democracia local”; en segundo lugar, pretende
abrir el abanico de métodos de solucion de conflictos de manera que se pueda
reducir, al menos en parte, la creciente presion ejercida sobre la justicia oficial.

Con relacion al primero de estos objetivos, la idea consiste en
aceptar, al menos en parte, que las “"democracias locales” también pueden

101 ARTICULO 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones ju-
risdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Repu-
blica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional.

102 ARTICULO 247. Laley podra crear jueces de paz encargados de resolver en equidad conflic-
tos individuales y comunitarios. También podra ordenar que se elijan por votacién popular.
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llegar a desarrollar formas de “justicia local” en las que se expresen consensos
sociales valiosos que el Estado no se puede dar el lujo de ignorar. En vez de
luchar en contra de estas “justicias locales”, en un esfuerzo inutil de monismo
juridico y judicial largamente practicado y fracasado, la Constitucion de 1991
optd por reconocerlas, brindarles autonomia relativa y, finalmente, coordinar-
las dentro de una estrategia mas amplia y comprehensiva de prestacion de
servicios de justicia para todos los colombianos.

Al hablar de” justicia comunitaria” resulta preciso establecer a
que se refiere el concepto de comunidad. Las “comunidades” son aquellas que
los socidlogos denominan “asociaciones secundarias” e incluyen, entre otros
ejemplos, resquardos y municipios indigenas, territorios afro-colombianos,
pequeios y medianos municipios con liderazgos civico-politicos visibles, ve-
cindades, barrios, localidades, comunas, sindicatos y juntas de accion comu-
nal. Estas “comunidades” contienen todas un alto potencial para la solucion
de conflictos juridicos y sociales a los que el Estado no llega con facilidad. Se-
gun el proposito de la Constitucion, al menos en teoria, es posible que estas
diversas variedades de organizaciones comunitarias exhiban caracteristicas
conducentes a la solucion de conflictos sociales: asi, por ejemplo, en la co-
munidad existen “autoridades” o “liderazgos” comunitarios que por razones
de prestigio tradicional o social pueden zanjar conflictos con mayor rapidez
y efectividad que un juez estatal desenraizado y que, ademas, razona en el
lenguaje de un derecho estatal que a veces luce extrano y remoto. Ademas
de estas “autoridades”, es posible que exista alguna forma mas o menos cla-
ra de “derecho comunitario” en un rango que va, en su cota superior, desde
las costumbres y usos bien demarcados y socialmente difundidos de algunos
grupos indigenas, hasta la existencia de una nocion, mas difusa pero en todo
caso reconocible, de un “justo comunitario” en el que un vecindario o locali-
dad urbana, por ejemplo, expresan su nocion informal de justicia (a la que con
frecuencia también se le denomina “equidad”) en la resolucion de casos con-
cretos que alli acaecen, por ejemplo, en el arrendamiento de bienes urbanos.

Las jurisdicciones especiales arrancaron desde 1991 en busqueda
de sus “comunidades”, tanteando si existian ya formaciones sociales que pudie-
ran contar con “lideres” y expresiones de “derecho comunitario” que permitie-
ran el fortalecimiento de las democracias locales y la prestacion eficiente de ser-
vicios de justicia. La consolidacion de las instituciones de la “justicia comunitaria”
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ha sido lenta en estos afnos de experiencia constitucional: asi, en la vida politica
colombiana, es claro que las comunidades indigenas fueron las primeras que se
apropiaron del espacio creado por la Constitucion de 1991. La existencia de “co-
munidades” era alli mas clara, con “liderazgos” tradicionales mas definidos, con
luchas politicas mas urgentes y decisivas y con concepciones de lo “justo comu-
nitario” mas polivalentes, mas compartidas y mas desarrolladas.

Pero a la par de la jurisdiccion especial indigena el texto constitu-
cional autorizd la creacion de la jurisdiccion especial de paz a la que le encomen-
dd la tarea de administrar justicia mediante (i) procedimientos altamente infor-
males y eficientes en los que, ademas, (ii) pueden llegar soluciones a través de
un principio de “informalidad legal sustantiva” al cual se denomind “equidad”.
Para el desarrollo de esta atribucion el Congreso de la Republica expidio la Ley
497 de 1999 en la cual se consagran los principios, las normas y el procedimiento
que deben usar los encargados de administrar justicia en equidad a través de la
jurisdiccion de paz. La creacion de la “justicia comunitaria” en democracias lo-
cales sin referentes étnicos o culturales fuertes como es el caso de la jurisdiccion
especial de paz ha presentado algunas dificultades. Esta creatio ex nihilo fue pre-
cisamente la que intentd la Ley 497 de 1999. Aqui las asociaciones secundarias
que deben mantener la “justicia local”
claros y nociones mucho mas diluidas de la “equidad” comunitaria. Este es el
espacio en el que las “comunidades” de barrios, municipios, asociaciones civiles,
etc., etc. tienen que demostrar si existen redes civicas suficientemente fuertes
(esto es, con suficientes lazos de conocimiento, reciprocidad y confianza) como
para soportar el peso de una jurisdiccion especial que descansa (i) en la volunta-
riedad de los que acuden a ella, (i) en la informalidad de los procedimientos, (iii)
en la flexibilidad sustantiva de nociones como "“lo justo comunitario” o la “equi-
dad” que determinan los fallos y, finalmente, (iv) en el cumplimiento voluntario
de las decisiones alli adoptadas.

son mas amorfas, con liderazgos menos

La autonomia de la “justicia local” es una garantia fundamental
para su desarrollo. Alli se posibilita que las comunidades expresen su no-
cion de lo justo y de lo equitativo, fortalezcan los lazos de confianza y re-
ciprocidad y den salida a nociones de desaprobacion comunitaria frente a
comportamientos indebidos. Sin embargo, un importante debate que se ha
planteado sobre esta autonomia tiene que ver con su caracter relativo para
el caso de las jurisdicciones especiales. En el caso de la jurisdiccion especial
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de paz debe senalarse que ello son jueces de la comunidad, pero también,
jueces del Estado y, en esta Ultima capacidad, se ha empezado a discutir
hasta qué punto los jueces de paz estan obligados a respetar los consen-
sos juridicos-politicos minimos que la Constitucion y la sociedad han forjado
bajo el nombre de “derecho fundamentales”.

Pero este esfuerzo de coordinacion y armonizacion es conflic-
tivo: en una visidn radicalmente autonomista de las jurisdicciones estatales,
lo “justo comunitario” debe mantenerse completamente alejado del dere-
cho formal del Estado, incluso de sus “derechos fundamentales” porque, en
Ultimas, alli se produciria un proceso de juridificacion (o lo que es lo mismo,
de contaminacidn) de la sana intuicion juridica de las comunidades. Bajo esta
lectura, pues, las comunidades de hecho estarian en mejor situacion para pro-
teger verdaderamente los “derechos humanos” de la poblacion bajo lecturas
populistas o culturalistas de su significado y extension.

Esta vision fuerte de la autonomia, aunque no exenta de méritos,
tienen serios problemas en el contexto politico colombiano: el reconocimien-
to de autonomia a las jurisdicciones especiales se ha dado bajo la condiciéon de
que la informalidad procesal y sustantiva de sus decisiones respete, en todo
caso, el nucleo fundamental de los derechos humanos.

La armonizacion y coordinacion de la justicia local con los dere-
chos humanos (y los derechos fundamentales) es frecuentemente mencio-
nada y exigida por actores nacionales e internacionales: asi, por ejemplo, los
jueces ordinarios nacionales, por razones de sensibilidad profesional, hacen
exigencias a los jueces de paz para que adecuen sus procedimientos informa-
les a un quantum minimo de “debido proceso” que en todo caso deben exhibir;
la comunidad internacional, de otro lado, con frecuencia expresa preocupa-
ciones en el sentido de que la “justicia local y comunitaria” se convierta en una
herramienta irreflexiva en la perpetuacion, por mencionar sélo un item dentro
de su agenda, de prejuicios sexistas en las relaciones de familia. En uno y otro
caso se exige de las justicias locales que muestren sensibilidad a los minimos
de debido proceso y a los derechos de las mujeres a tratamiento igualitario
dentro de la relacion familiar de tendencia patriarcal. La labor de alindera-
miento entre estas esferas coincidentes apenas ha comenzado en Colombia
ya que, en la practica, los jueces de paz colombianos apenas empiezan a
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producir sus conciliaciones y fallos en equidad; mientras ello ocurre, los jueces
ordinarios empiezan a conocer estos procesos en sede de tutela y empiezan
también a articular su percepcion de si existe, o no, violacion a los derechos
fundamentales y humanos de los colombianos.

Las discusiones sobre el nivel de autonomia de la jurisdiccion
especial de paz también se encuentran permeadas por la informalidad del
procedimiento consagrado en la Ley 497 de 1999 para la solucion de las con-
troversias que llegan a esta jurisdiccion. Esta informalidad plantea un cues-
tionamiento en torno a que tan claro es su limite para no afectar los derechos
fundamentales y en especial el derecho al debido proceso.

La Ley 497 de 1999 establecio un procedimiento de paz altamen-
te informal en la mitad de una cultura judicial altamente ritualista. La infor-
malidad procesal todavia es un cuerpo extraiio en el derecho colombiano. Los
jueces ordinarios todavia acuden al “juicio ordinario” como punto de referen-
cia para definir los contenidos minimos del debido proceso. Comparando el
juicio ordinario con el juicio de paz, éste Ultimo luce extremadamente infor-
mal, rapido, inmediato, etc., etc. Adicionalmente, En virtud de su informali-
dad, la Ley 497 regula un procedimiento con el minimo basico de indicaciones
legislativas. Ello da la impresion que el procedimiento tiene muchos vacios o
lagunas normativas. ;Son esas lagunas integrables con los Codigos procesales
ordinarios? ;O son tan sélo “pseudo-laguna”, es decir, delegaciones de poder
de ordenacion procedimental en cabeza de los jueces de paz?

Los problemas sobre el grado de autonomia de la jurisdiccion es-
pecial de paz y acerca de los limites a la informalidad procesal dentro de las
decisiones de los jueces de paz han empezado a ventilarse en la Jurisdiccion
Constitucional. La Corte Constitucional ha empezado a revisar acciones de
tutela y a conocer de demandas de inconstitucionalidad en las que se solicita
que se clarifiquen estos asuntos. El siguiente grafico de analisis jurisprudencial
muestra la respuesta de la Corte Constitucional sobre la materia.
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@® 3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia Constitucional colombiana se ha situado en
un punto intermedio en la discusidn en torno a los niveles de aceptacion de
la autonomiay de la informalidad procesal de la jurisdiccion especial de paz.
Este punto intermedio le ha permitido defender laimportancia de esta juris-
diccion para atender las reclamaciones de justicia de los miembros de las co-
munidades. Pero también ha demandado de esta jurisdiccion su adecuacion
a ciertos limites establecidos por la norma constitucional, especialmente, a
los derechos fundamentales.

Para establecer la forma como la Corte Constitucional Colombia-
na ha dado respuesta a estos interrogantes se dividira el andlisis jurisprudencia
en dos partes. La primera analiza las sentencias proferidas por el alto tribunal
en decisiones de constitucionalidad para evidenciar las subreglas que en estas
sentencias se han elaborado en respaldo de un nivel intermedio de autonomia
de esta jurisdiccion como justicia de orden comunitario. La segunda analiza
las sentencias dictadas por la Corte Constitucional en sede de tutela, en las
que basicamente, la Corte establece los limites para la informalidad procesal
de la jurisdiccion especial de jueces de paz.

3.1 La Autonomia de la Jurisdiccion de Paz como
justicia de caracter comunitario

La Corte Constitucional ha tenido que pronunciarse en distintas
oportunidades para establecer hasta qué punto debe aceptarse o protegerse
la autonomia de la jurisdiccion de paz como una justicia de orden comunitario.
Una primera decision que se enmarca en la solucion de este problema juridico es
la sentencia C-536 de 1995. En esta sentencia se solicitd a la Corte su pronuncia-
miento en relacion con la declaratoria de inexequibilidad de ciertas normas del
antiguo Codigo de Procedimiento Penal —Decreto 2700 de 1991- en las cuales se
imponia a los jueces de paz la competencia para conocer contravenciones. Esta
demanda fue incoada por el Defensor del Pueblo de la época que consideraba
que la atribucion de esta clase de competencias desvirtuaba la naturaleza cons-
titucional de los Jueces de Paz. Esta naturaleza encarna su concepcién como
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figuras comunitarias- que él llama como “jueces de convivencia”- . Por ende, al
encargarseles funciones que por su complejidad y trascendencia deben ser de
conocimiento de autoridades judiciales con capacidad de realizar asignaciones
de responsabilidad en materia penal se contrariaba el texto constitucional. Esta
desnaturalizacion la entiende el defensor como el uso de los jueces de paz para
reemplazar a los inspectores de policia y por ende descongestionar el sistema
de justicia, objetivo que carecia de ka suficiente entidad para desplazar la com-
petencia de los jueces ordinarios en la materia.

En esta decision la Corte Constitucional defiende la autonomia
de la jurisdiccion especial de paz y por ello declara la inconstitucionalidad de
las normas acusadas sefalando que “[A]signar el conocimiento de las con-
travenciones, esto es de verdaderos hechos punibles, a los jueces de paz,
contraviene la naturaleza de su cargo y el caracter de sus responsabilida-
des. En efecto, se ha visto que al juez de paz se le encarga dirimir conflictos
menores-individuales o comunitarios-mediante fallos basados en la equidad
y no en motivaciones juridicas y sometidas Unicamente al imperio de la ley.
(...) Lo que no puede ocurrir y lo que vulnera el articulo 247 superior, se in-
siste, es que a quien constitucionalmente solo pueda fallar en equidad se le
obligue ahora a decidir en derecho”.

Al ano siguiente la Corte Constitucional resuelve nuevamente el
problema de la autonomia de la jurisdiccion especial de paz en el marco de la dis-
cusion sobre la constitucionalidad de la Ley 270 de 1996- Estatutaria de la Admi-
nistracion de justicia-. En esta decision la Corte considera que la responsabilidad
del Estado y de los funcionarios judiciales también es predicable de los jueces
de paz por cuanto a pesar de su naturaleza, los jueces de paz se encuentran so-
metidos al imperio de la Constitucion y de la Ley, y por ende, de sus actuaciones
erroneas pueden desprenderse dafios antijuridicos que deban ser compensados
a los afectados. En este orden de ideas, la Corte comienza a sujetar la autono-
mia de los jueces de paz y recalca su papel como autoridades judiciales.

De forma posterior la Corte conoce el caso de la sentencia C-103
de 2004 en el que se solicita la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo
19delaLey 497 de 1999 en la que se consagra la imposibilidad de los jueces de
paz de percibir algun tipo de remuneracion por la realizacidn de su actividad.
El reproche de la demanda consistia en la violacion del derecho a la igualdad y
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al minimo vital de los jueces de paz en relacion con las restantes autoridades
judiciales que si perciben una remuneracién por su trabajo. En esta decision
la Corte pone especial énfasis de la naturaleza comunitaria de los jueces de
paz para establecer que por esta razon no se violan los derechos acusados por
el demandante. En relacion con el minimo vital de los jueces de paz la Corte
establece que este derecho no se afecta pues la Ley 497 prevé que puedan
ocupar otros empleos en el sector publico o privado para obtener los recursos
para su sustento. Adicionalmente, la Corte determina que el Legislador se en-
cuentra habilitado por la Constitucion para regular esta clase de aspectos en
relacion con la jurisdiccion de paz. Pero sobre el tema de la autonomia de esta
jurisdiccion por su origen comunitario, la Corte avala la constitucionalidad
de la norma demanda. Determina que no es incompatible la naturaleza de la
funcion de los jueces de paz con la inexistencia de remuneracion pues basica-
mente entiende que la postulacion de las personas a estos cargos como una
cuestion de honor por ser designados por la comunidad a la que representan.

Una Ultima decision de constitucionalidad en la que la Corte
Constitucional trata cuestiones relacionadas con la autonomia de los jueces
de paz como figuras de orden comunitario es la decision C-o59 de 2005. En
esta sentencia la Corte se pronuncia en la demanda de inconstitucionalidad
incoada contra algunas normas de la Ley 575 de 2000 y otras normas relacio-
nadas con la violencia intrafamiliar. Los cargos respecto de estas normas se
circunscribian a reprochar la decision del legislador de otorgar a los jueces de
paz competencia para atender asuntos relacionados con tematicas de violen-
cia intrafamiliar. La demanda solicitaba retirar estas normas del ordenamien-
to juridico por no considerar que esta clase de remision a la jurisdiccion espe-
cial de paz fuera lo suficientemente eficaz para la proteccion de los nucleos
familiares afectados con esta clase de violencia. La Corte desestimo los cargos
de la demanda sefalando:

Cabe precisar, que la competencia asignada a los jueces de paz y conci-
liadores en equidad no hace referencia a aquellos asuntos que son de co-
nocimiento de los jueces ordinarios y comisarios de familia, sino que su
actuacion se circunscribe a una labor de mediacion para que cese la vio-
lencia, maltrato o agresion o la evite si fuere inminente, implementados
sin perjuicio de la competencia que corresponde a los Jueces Penales, Ci-
viles y Comisarios de familia. Asi pues, contrariamente a lo que afirma el
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actor, se cumple efectivamente con los mandatos de los articulos 42, 43
Yy 44 Superiores, que le imponen al Estado proteger la familia, a la mujer
y a los menores de edad frente a los hechos de violencia. (...)

Tampoco asiste razon al actor cuando afirma que los jueces de paz y los
conciliadores en equidad son incompetentes para conocer de la violencia
intrafamiliar. En efecto, como se ha visto, se trata de un fendomeno com-
plejo que exige ser abordado mediante diferentes estrategias como las
preventivas o correctivas, las cuales justifican la intervencion de terceros
para lograr el cese inmediato de agresiones. Ahora bien, la intervencion de
dichos particulares, como mediadores para poner fin a una violencia, mal-
trato o agresion, o para evitarla si fuere inminente, no demanda necesaria-
mente los conocimientos especializados de un abogado titulado, sino que
tal gestion bien puede ser encomendada a ciudadanos reconocidos por la
comunidad como personas idoneas y de connotadas calidades para el ejer-
cicio del cargo, como lo deben ser los Jueces de Paz o los Conciliadores en
Equidad, quienes ademas, por disposicion de la ley, recibiran capacitacion
permanente, a través de los programas que organice el Consejo Superior de
la Judicatura, con participacion de los Ministerios del Interior y de Justicia, y
de Educacion, de las Universidades, de las organizaciones especializadas y
de las comunidades en general, asi como de la asistencia técnica y operativa
que debe prestarles la Escuela Judicial "“Rodrigo Lara Bonilla”.

En este orden de ideas la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal ha respaldado la autonomia de los jueces de paz como figuras de indole
comunitario pero también ha sefialado que esta autonomia debe sujetarse
a las normas de la Constitucion por la funcién que como autoridades encar-
gadas de impartir justicia.

¢Pero qué normas constitucionales sujetan o atan la autonomia
de los jueces de paz? La Corte ha tenido la oportunidad de profundizar en la
respuesta a este interrogante mediante la solucion de casos de tutela en los
cuales se ha demandado la proteccidn de la justicia constitucional por la viola-
cion de los jueces de paz de derechos fundamentales de los usuarios de esta
justicia. En seguida se analizara con mayor profundidad como la Corte Consti-
tucional a pesar de aceptar la informalidad procesal de esta jurisdiccion se ha
decido por exigir a los jueces de paz el respeto por los derechos fundamenta-
les, incluido el derecho al debido proceso constitucional.
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3.2 Los derechos fundamentales como limite a
la autonomia de los jueces de paz

A pesar de que la jurisdiccion de paz se cred en la Constitucion
de 1991 sélo entro en funcionamiento después de la expedicion de la Ley 497
en el afo de 1999. Se requirid entonces la realizacion de multiples acciones
para que finalmente las comunidades eligieran a las personas que iban a rea-
lizar funciones como jueces de paz y/o reconsideracion:. Esto explica que
solo hasta hace 4 afios la Corte Constitucional haya empezado a revisar las
actuaciones de los jueces de paz mediante la seleccion de acciones de tutela
en las que se acusaba a estas autoridades judiciales de afectar los derechos
fundamentales de los usuarios de esta clase de jurisdiccion, especialmente, el
derecho al debido proceso constitucional.

Uno de los casos revisados lo conocio la Corte en la Sentencia
T-796 de 2007. En este caso se acusa a un juez de paz de afectar el derecho al
debido proceso por los siguientes hechos. La jurisdiccion de paz conoci6 un
conflicto originado en la firma de un contrato de arrendamiento por parte
de una sefiora y un miembro de una junta de accién comunal. De forma pos-
terior se le comunico a la arrendataria que quien habia suscrito el contrato
no se encontraba autorizado para ceder el inmueble para arriendo. Este pro-
blema vecinal fue puesto en conocimiento del juez de paz que en sentencia
en equidad ordeno la restitucion del bien inmueble. El fallo en equidad fue
confirmado por los jueces de reconsideracion. La afectada interpuso accion
de tutela considerando que le habia sido vulnerado su derecho al debido pro-
ceso porque ella no habia llegado a ninguna conciliacion y ademas porque
esta controversia habia tenido que ser resuelta por un juez ordinario y con
las normas del Cédigo Civil por versar sobre un contrato de arrendamiento
debidamente suscrito por las partes.

Para solucionar el caso la Corte Constitucional establecié diver-
sas subreglas encaminadas a precisar la manera como debian armonizarse
las decisiones de los jueces de paz con el derecho fundamental al debido
proceso. Estas subreglas son : (i) el hecho de que los fallos de los jueces de
paz se profieren en equidad no impide el que mediante esta clase de de-
cisiones se afecten derechos fundamentales, (ii) cuando esto acontece es

103 Verart.11delaley 497de 1999
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posible recurrir a la jurisdiccion constitucional para lograr la proteccion de
los derechos fundamentales, (iii) pero el analisis de esta clase de casos no
puede efectuarse con la misma exigencia que cuando se usa la tutela para
atacar las actuaciones o decisiones de los jueces ordinarios por la diferencia
en los parametros usados por los jueces de paz para resolver los casos que
son puestos a su conocimiento, (iv) la diferencia en el control que se realiza
de los fallos de los jueces de paz no puede perder de vista que estas deci-
siones deben enmarcarse en los derechos fundamentales y también deben
garantizar el debido proceso y (v) el debido proceso que deben cumplir los
jueces de paz se haya incorporado en las normas de la Ley 497 de 1999 que
determinaron los principios, etapasy la competencia con la que cuentan es-
tos jueces para asumir el conocimiento de los casos.

Para solucionar el caso concreto la Corte Constitucional conside-
ro que los jueces de paz demandados habian actuado conforme al procedi-
miento establecido en la Ley y que por ende no resultaba procedente atacar la
decision en equidad adoptada por los jueces de paz. Dijo el alto tribunal:

“Los jueces de paz decidieron el conflicto aplicando criterios de equidad
soportados en prueba documental que le fue aportada por la partes, y
en su percepcion directa de los hechos obtenida mediante inspeccion
judicial que practico en el inmueble que origino la disputa. El consen-
timiento de la entonces arrendataria para someter su con conflicto a la
justicia de paz aparece documentado sin que milite prueba que lo des-
virtUe, y el procedimiento se cifid a los causes previstos en la Ley 497 de
1999, por lo que no advierte la Sala vulneracion alguna a los derechos
fundamentales al debido proceso y a la defensa que invoca la sefiora
Deisy Serrano Tique en su demanda de tutela”.

La decision de la Corte refleja una postura intermedia en la que
se exige del juez constitucional que evalUe el contexto del caso concreto
para evitar que la tutela se use como mecanismo para revocar las decisiones
de los jueces de paz cuando los usuarios no se encuentren de acuerdo con la
solucion adoptada desde la jurisdiccion de paz. Pero también le imprime el
deber de vigilar que los minimos ritos y exigencias contempladas los titulos
VIy VIl de Ley 497 de 1999 se cumplan, como una forma de garantizar la
proteccion del derecho al debido proceso.
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3.2.1 La sentencia T- 809 de 2008

En este caso se solicitd la intervencion del juez constitucional por
afectacion del derecho al debido proceso por parte de un juez de paz que resolvid
enequidad un casoy negd la posibilidad de que se tramitara el recurso de reconsi-
deracion. Esta negativa la fundamento el juez de paz en consideraciones relacio-
nadas con el vencimiento del plazo para interponer el recurso regulado por la Ley
497 de 1999*. El juez de paz adujo que le habia comunicado el fallo al accionante
de la tutela el dia 26 de octubre de 2007y el recurso de reconsideracion se habia
presentado el dia 6 de noviembre 2007. El juez habia rechazado el recurso por
extemporaneo, por cuanto la ley prevé un término de 5 dias para la presentacion
de esta clase de recursos. Por su parte el actor de la tutela sefiald que conocio el
fallo el dia 29 de octubre de ese afo, y no el dia 26 de octubre como lo manifesto
el juez de paz. Argumentd que se habia vulnerado su derecho al debido proceso
por parte del juez de paz al no dar tramite a un recurso de reconsideracion impe-
trado por para que los jueces de reconsideracion revisaran la decision en equidad.

Para solucionar este caso la Corte Constitucional concentro su ar-
gumentacion en dos temas de gran importancia para delimitar el concepto de
debido proceso en las actuaciones adelantadas por la jurisdiccion especial de paz.

En primer término la Corte determind que la Ley 497 de 1999 im-
pone a los jueces de paz la obligacién de comunicar el fallo en equidad a las
partes, por el medio que se considere mas idoneo para lograr este propdsitoes.
Sobre este particular la Corte construyd la siguiente subregla constitucional:

104 Este recursos se regula en el articulo 32 de la Ley 497 de 1999 que prescribe: “Articulo 32.
Reconsideracion de la decision. Todas las controversias que finalicen mediante fallo en equi-
dad proferido por el juez de paz, seran susceptibles de reconsideracion, siempre y cuando
la parte interesada asi lo manifieste en forma oral o escrita al juez, dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la comunicacion del fallo.La decision del juez de paz sera estudiada y se
resolvera en un término de diez (10) dias por un cuerpo colegiado integrado por el juez de
paz de conocimiento y por los jueces de paz de reconsideracion de que tratan los incisos 4
y 5 del articulo 11 de |a presente ley. Si no hubiere jueces de paz de reconsideracion, ya sea
por no haber cumplido con los requisitos previstos en la presente ley o por falta absoluta o
temporal, el cuerpo colegiado estara conformado por el juez de paz de conocimiento y dos
jueces de paz que de comuUn acuerdo sefialen las partes o en su defecto que pertenezcan a
municipios o distritos circunvecinos o de la zona o sector mas cercano que sefiale el juez de
paz, quienes decidiran, motivando su decision, con fundamento en la equidad, si confirman
o revocan la decision reconsiderada. Si de conformidad con lo dispuesto en la presente ley,
faltare alguno de aquéllos, |a decision sera adoptada por los dos jueces restantes”.

105 Sefialaelarticulo 29 de laLey 497 de 1999: Articulo 29. “De la sentencia. En caso de fracasar
la etapa conciliatoria, el juez de paz asi lo declarara. Dentro del término de cinco (5) dias
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“Por lo tanto, cuando se toma la comunicacion a que se refiere el articulo
29 de la Ley 497 de 1999, se advierte que para practicarla debidamen-
te deben tenerse en cuenta cuatro condiciones. Primera, que las actua-
ciones de la jurisdiccion de paz, por hacer parte de la administracion de
justicia, deben ser publicas (art. 228, C.P.). Segunda, que el medio de
comunicacion del fallo no puede ser cualquiera idoneo para llevar la in-
formacion, sino el que se estime "mds adecuado”. Tercera, que las for-
malidades exigidas por la Ley ordenan entregar copia de la decision a
cada una de las partes (art. 29, Ley 497 de 1999). Cuarta, que la Ley 497
de 1999, ordena tomar el dia de la comunicacion, como referente cro-
noldgico para computar el término dentro del cual puede interponerse
el recurso de reconsideracion (art. 32). Con arreglo a esas normas, debe
destacarse en primer lugar que la comunicacion solo puede entenderse
surtida, una vez se entregue copia de la sentencia a la parte. El propdsi-
to de esa exigencia legal es garantizar que los dias sefialados por la Ley
para interponer el recurso, puedan emplearse efectiva y principalmente
en el disefio de un recurso de reconsideracion. Lo que no podria alcan-
zarse silos cinco (5) dias legales, se dispusieran para primero exigir copia
de la sentencia, y segundo para defenderse de ella mediante el recur-
so. Esa es la Unica condicidn invariable que debe observarse. En cuanto
a lo demas, el juez de paz tiene un margen de decision amplio a la hora
de elegir el medio de comunicacion "mds adecuado”. En ese margen, el
medio mas iddneo para hacer la comunicacion depende, esencialmen-
te, de las circunstancias del caso concreto. Asi las cosas, por ejemplo,
cuando el fallo se emite en presencia de las partes del conflicto, el me-
dio mas idéneo es posiblemente el oral, y la entrega de la copia puede
hacerse sin intermediarios (art. 4, Ley 497 de 1999). Pero si una parte se
muestra renuente a asistir a las actuaciones del juez de paz, sin que se
encuentre probada su mala fe o su animo desleal, debe acudirse al me-
dio de comunicacion que a un mismo tiempo garantice el derecho a los
términos legales para la interposicion del recurso, y la publicidad de las
actuaciones judiciales. Las condiciones exigidas confluyen, en muchos
casos en la comunicacion por correo postal. En primer término, porque
asi se logra entregar copia de la providencia a la(s) parte(s) ausente(s) (lo
que no puede hacerse por medio de edictos o telegramas). En segundo
lugar, porque esa via permite dejar constancia de la actuacion en el ex-

proferira sentencia en equidad, de acuerdo con la evaluacion de las pruebas allegadas, la
decision se comunicara a las partes por el medio que se estime mas adecuado. La decision
debera constar por escrito. De ésta se entregara una copia a cada una de las partes”.
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pediente, aportando asi un referente de control en cabeza de las partes,
y del juez a quien posteriormente se someta la controversia, cuando las
partes estimen violados sus derechos fundamentales. En tercer lugar,
porque el registro de envio por correo postal, tiene ademas el mérito de
obtener el convencimiento del juez que controle las decisiones (art. 22,
Decreto 2591 de 1991)".

Para el caso concreto, la Corte establece que para tomar su de-
cision tendra en cuenta como fecha de comunicacion de la sentencia, la fecha
de envio por correo postal de la decision, que de acuerdo con el recibo no coin-
cide ni con la fecha alegada en su defensa por el juez de paz, ni con la fecha
sefialada en la demanda por el accionante. De acuerdo con el mencionado re-
cibo, la fecha de comunicacion de la decision fue el 31 de octubre de 2007.

Determinada esta fecha, la Corte decide conceder la tutela pues
considera que cuando articulo 32 de la Ley 497 de 1999 hace referencia a un
término de 5 dias para interponer ante los jueces competentes la reconside-
racion del fallo en equidad, estd haciendo referencia a dias habiles y no a dias
calendario. Para ese caso concreto, el computo de los 5 dias vencia el dia en el
que el actor de la tutela habia presentado el recurso, razén por la cual, la Corte
Constitucional considerd procedente conceder la accion.

Ahora bien, debe entenderse que la Corte Constitucional a través
de esta decision, advierte la importancia de permitir a los usuarios de la juris-
diccion de paz la interposicion de recurso de reconsideracion como medio de
garantia del derecho de defensa de las partesy por ello establece una subregla
para permitir a los usuarios de esta justicia contar con suficiente tiempo para
elaborar y presentar el recurso de reconsideracion, cuestion esta que integra
el principio fundamental del debido proceso.

Las sentencias analizadas permiten realizar algunas consideracio-
nes importantes en relacion con los limites constitucionales a las actuaciones
de los jueces de paz. Es necesario destacar que los reproches efectuados a los
jueces de paz se relacionan con violaciones del “debido proceso”. Y en materia
de jurisdiccion especial de paz resulta complejo por las siguientes razones.

La Ley 497 de 1999 establecio un procedimiento de paz muy
informal. Esta informalidad en el procedimiento se caracteriza por tener un
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rango basico de indicaciones legislativas para orientar la manera como debe
desarrollarse el proceso. Asi le corresponde a los jueces de paz encuadrar sus
decisiones dentro de unas minimas formalidades incluidas por el Legislador
para esta clase de procesos que basicamente se circunscriben a:

1. La exigencia de una solicitud de acuerdo comun de las partes de acudir
ante la jurisdiccion de paz para solucionar su controversia. En su defecto,
la ley establece la realizacion de un acta en las que se manifieste dicha
voluntariedad, la cual debera estar suscrita por los actores del proceso.

2. La existencia de un acta suscrita por las partes en las que se identifiquen
las partes, su domicilio, descripcidn de los hechos que dieron origen a
la controversia, y la identificacion de la fecha, hora y lugar en la que se
realizara la primera etapa del procedimiento: la etapa conciliatoria.

3. La citacion a las partes a la o las audiencias de conciliacion fijadas por el
juez para superar la etapa conciliatoria

4. La realizacion de un acta de la audiencia de conciliacion en la que se fije
lo ocurrido en la mencionada actuacion, acta que debera estar suscrita
por las partes y por el juez de paz.

5. La constancia escrita de la existencia de una sentencia o fallo en equi-
dad cuando fue necesario acudir a esta etapa del proceso al haber fra-
casado la etapa conciliatoria.

6. La constancia de que este fallo se le comunicé a las partes, dandole co-
pias por escrito a cada una de ellas

7. La posibilidad de recurrir el fallo ante los jueces de reconsideracion®e.
Ley 497 de 1999 privilegié de forma muy consciente una vision
informalista del proceso que debe adelantarse por parte de los jueces de paz

para proferir decisiones en equidad atendiendo la concepcion de la funcion
del juez de paz, que mas que una figura entrenada en el conocimiento de las

106 Cfr. articulos 22 a33delaley 497de 1999
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normas juridicas, es una persona con capacidades para pacificar las controver-
sias que se suscitan al interior de la comunidad de la que hace parte.

La Corte Constitucional a través de sus decisiones ha aceptado
esta informalidad procesal como una arista de la autonomia de la jurisdiccion
especial de paz como justicia de origen comunitario. Pero esta aceptacion no
se constituye en una carta blanca para que a través de las decisiones en equi-
dad se afecten o lesiones los derechos fundamentales. Por ello la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional ha decidido proteger estos derechos cuando a
causa de este informalismo procesal se lesionen las garantias constituciona-
les, incluida, el debido proceso.
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® CONCLUSIONES

A la jurisdiccion de paz a pesar de sus especificidades le corres-
ponde un deber de respeto de los consensos juridicos-politicos minimos que
la Constitucion y la sociedad han forjado bajo el nombre de “derecho funda-
mentales”. Dentro del conjunto de derechos fundamentales que han de ser
respetados por la justicia de paz, el principio del debido proceso se constituye
en una garantia que debe ser tomada en consideracion con agudeza. La exis-
tencia de tensiones entre la jurisdiccion especial de paz y la jurisdiccion cons-
titucional, por afectaciones o vulneraciones a este principio orientador de la
actuacion de la administracion de justicia es indicativa de esta necesidad. Es
por ello que, a pesar de la informalidad en el funcionamiento de la jurisdiccion
de paz, es preciso que los jueces de paz realicen un esfuerzo para adecuar sus
actuaciones a unos requisitos minimos o esenciales de cumplimiento del debi-
do proceso. Estos requisitos esenciales deben constituirse como un piso que
garantice que, como minimo, se cumplen ciertas funciones del debido proce-
so. Pero debe tomarse en cuenta que exigencias demasiado ritualistas y ex-
haustivas en el cumplimiento de este principio fundamental pueden conducir
a una sobre-juridificaccion de la justicia de paz, desvirtuando al mismo tiempo
la naturaleza comunitaria y consensuada de esta clase de justicia.

La determinacion de estos requisitos esenciales requiere de la cons-
truccion de un “dialogo interjurisdiccional” que se base en la busqueda de consen-
sos entre la jurisdiccion de paz y la jurisdiccion constitucional. El propdsito de este
consenso es el de lograr una relacion armdnica entre la equidad comunitaria y el
respeto al principio del debido proceso y a los demas derechos fundamentales de
los usuarios de la justicia de paz y de los miembros de la sociedad en general.

Algunos aspectos establecidos por la Corte Constitucional para
determinacion del piso esencial que en materia de debido proceso debe ser de
obligatorio cumplimiento para los jueces de paz son:

1. La comunicacion a los usuarios de la existencia de un conflicto que ha
sido puesto en conocimiento del juez de paz para que de acuerdo con su
competencia, sea conocido por esta jurisdiccion especial de paz.



INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS JUECES Y JUEZAS EN COLOMBIA

2. El respeto por la voluntariedad de las partes en el acogimiento a la juris-
diccion. Se puede sefialar que el forzar el consentimiento de las partes
para conocer determinado caso o la realizacion de acciones tendientes
a capturar jurisdiccion sin tomar en cuenta el acuerdo o consenso de los
afectados para la solucion del caso no resulta garantista de las funcio-
nes del debido proceso para esta jurisdiccion.

3. La existencia de un minimo racionalismo probatorio a partir del cual se
dé espacio a la contradiccion de las partes sobre sus intereses y puntos
de vista, mas que a las certezas basadas en intuiciones del juez de paz.

4. La existencia de fallos en equidad con una minima justificacion y que
sean debidamente comunicados a las partes a fin de facilitarse la posi-
bilidad de acudir a los jueces de reconsideracion.

5. Este piso esencial parte de una premisa basica: resulta necesario darle
una oportunidad a la informalidad procesal establecida en la Ley 497 de
1999, a través de interpretaciones funcionalistas y no formalistas del
principio del debido proceso. A través de la determinacion de estos “mi-
nimos” resultara posible que se avance en la comprension funcionalista
y no formalista del debido proceso.

En otras palabras, mas que exigencias hacia los jueces de paz
para que estos sigan sagradamente los pasos o etapas procesales de la forma
como se ha establecido en el texto de la ley, resulta necesario que se evalué
si la manera como se esta adelantando el proceso permite por lo menos que
se cumplan las funciones esenciales de este principio constitucional. Esta es la
Unica forma de proteger la autonomia de esta jurisdiccion que como se vio en
este documento también ha sido protegida o aceptada por la Corte Constitu-
cional a partir de su jurisprudencia de constitucionalidad.
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LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
EN SALUD: ANALISIS DE LA
AMPLIACION DEL POS POR

ViA JURISPRUDENCIAL

Ensayo elaborado a partir del trabajo de investigacion
desarrollado por en el marco del “IV Curso de
Formacién Judicial Inicial para Magistrados (as) y
Jueces (zas) de la Republica. Promocion 2009”

EL SISTEMA DE SALUD EN COLOMBIA
o

Los sistemas de la salud se mueven en rangos muy amplios que
van desde el monopolio total del Estado hasta sistemas de auto-suministro de
salud completamente privados y optativos. El sistema de salud colombiano
se mueve entre estos dos extremos y ha sido denominado como “pluralismo
estructurado”107. La propuesta del “pluralismo estructurado” tiene como ob-
jetivo fundamental el alcance de la cobertura universal en salud. Para ello, es
necesario articular de una manera mas eficiente a los diferentes prestadores
de salud mediante la unificacion y articulacion de las reglas que los diversos
actores del sistema deben sequir dentro del circuito de financiacion de los cos-
tosy prestacion de los servicios.

Sin embargo, la cobertura universal no se puede lograr sin la con-
tencion de costos al interior del sistema. Un sistema de salud no es pagable,
ni siquiera en las sociedades mas ricas, bajo el modelo de “todos para todos”.
Las demandas individuales y subjetivas de salud son particularmente inten-
sas y posiblemente irracionales: frente a la enfermedad (y especialmente si
es grave) todo el mundo quisiera que se agotaran todos los mecanismos de

107 Sobre el particular ver: Londofio, Juan Luis y Frenk Julio. Pluralismo estructurado: hacia
un modelo innovador para la reforma de los sistemas de salud en américa latina. Banco
interamericano de Desarrollo, documento de trabajo 253, 1987.
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recuperacion de la salud, incluyendo, por supuesto, los que son experimenta-
les, hipotéticos y, ademas, sin que operen restricciones significativas de cos-
tos para el proceso de toma de decisiones.

El método central de contencion de costos es la definicion limitada
del paquete de servicios que se ofrece a todos las personas vinculadas al siste-
ma. De esta manera el paquete de servicios es finito, esto es, establecido en una
lista bajo la técnica de numerus clausus. Con estos recursos, se les permite a las
empresas promotoras de salud (EPS) funcionar como articuladoras entre la de-
manda y la oferta de servicios de salud. Por cada afiliado a las EPS, y de manera
independiente al monto de los descuentos efectivos de ndmina que se le hayan
hecho a los afiliados, las EPS reclaman al articulador financiero del sistema un
pago que se denomina “unidad de pago por capitacién” (UPC) y con el cual se
obligan a prestar, a ese afiliado, los servicios de salud contenidos en el POS.

Las EPS estan obligadas, como prestadoras del servicio, a lograr
una adecuada contencion de los costos. De conformidad con la Ley 100 de 1993
a una EPS se le paga lo mismo por cada persona que atiende, independiente-
mente del nivel de servicio que exija o demande su condicién de salud. El pago
que reciben las EPS esta basado en estudios epidemioldgicos que predicen los
porcentajes de prevalencia de patologias dentro de una determinada poblacion.
Estas entidades, por tanto, tiene el deber de distribuir los recursos entre las dife-
rentes necesidades de los individuos particulares, dando mas recursos para las
personas que asi lo requieren. Para lograr esta distribucion, el sistema incentiva
a las EPS para que sean compradores cautos de servicios a nombre de los con-
sumidores o, de otra manera, para que moderen la ansiedad individual de los
pacientes de ser “sobre tratados” ante la presencia de la enfermedad.

Ahora bien: ;Cual debe ser el tamafio del paquete basico de ser-
vicios de salud que el sistema debe suministrar a todos sus vinculados? Esta es
una pregunta técnica, si se quiere, pero el comienzo de su respuesta arranca con
algunas consideraciones basicas de filosofia politica y de teoria de la justicia que
se debatieron explicitamente en el proceso de estructuracion del sistema en el
contexto colombiano. En primer lugar, esta la cuestion de la equidad social: el
sistema estad dominado por una ideologia altamente igualitarista que muestra,
quiza sorprendentemente, una profunda socializacion de la salud. En el opera
el principio “lo mismo para todos”, segun el cual la cobertura basica de salud
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debe ser adecuada e idéntica para todos, con independencia de las fuentes de
ingreso y de la capacidad individual de gasto de los individuos. En ese sentido, el
“derecho ala salud” que el sistema distribuye debe seridéntico para todos, ricos
o pobres. Esta maxima igualitaria, sin embargo, podria ser entendida (como en
efecto lo ha sido) como una estrategia de redistribucion de la “miseria” por via
de un plan obligatorio de salud (POS) de muy bajos estandares.%

Ahora bien, “lo mismo para todos” debe tener, al mismo tiempo,
un buen nivel técnico y profesional de cobertura de salud. Traducido a princi-
pios e ideas de justicia, el POS debe lograr “la formulacion de un paquete de
intervenciones esenciales como un instrumento de politica central. La palabra
“esenciales” es clave, y debe diferenciarse en forma tajante de los adjetivos
“minimas” o “basicas”. El paquete esencial no se basa en el principio de “lo in-
dispensable para los pobres”, sino mas bien en el de “lo mejor para todos”. De
hecho, este paquete estd integrado por aquellas intervenciones que los anali-
sis de costo-efectividad han destacado como la mejor inversion para la salud.
Por lo tanto, constituyen el nucleo de la universalidad, es decir, el conjunto de
intervenciones a las que toda persona debe tener acceso, independientemen-
te de su capacidad financiera o situacion laboral.

Este nuevo tipo de universalidad propugnado por la Ley 100 de
1993 que reguld el sistema e implementd en el pais el modelo de “pluralismo
estructurado” esta orientado por analisis explicitos de costo-efectividad y acep-
tabilidad social. Se caracteriza por evitar las trampas de la universalidad clasica,
cuya promesa de “todo para todos” ha dado pruebas de ser insostenible incluso
en los paises mas ricos. En este sentido, el analisis de costo-efectividad es mucho
mas que una herramienta tecnocratica, ya que representa un medio, cientifica-
mente fundamentado, éticamente sélido y socialmente aceptado, para lograr la
asignacion éptima de los recursos para la salud. Por lo tanto, un paquete esencial
promueven la equidad tanto como la eficiencia de asignacion de recursos”*s.

Pero la puesta en practica de las premisas en las que se funda-
menta el sistema produjo conflictos desde el momento de suimplementacion.

108 Cfr. Gonzalez, Adriana. La salud en Colombia, un derecho aparentemente fundamental.
Memorando de derecho publico. Universidad Libre de Pereira. 2005

109 Sobre el particular ver: Londofio, Juan Luis y Frenk Julio. Pluralismo estructurado: hacia
un modelo innovador para la reforma de los sistemas de salud en américa latina. Banco
interamericano de Desarrollo, documento de trabajo 253, 1987
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Muchos de los conflictos originados tienen una estructura tipicamente dual,
donde un usuario se enfrenta a la EPS por discrepancias en la prestacion del
servicio, en su calidad, en su oportunidad, etc., etc. Esta estructura facilito el
que los conflictos fueran facilmente judicializables y justiciables. En razon de
ello, aunque los jueces no fueron explicitamente contemplados en la Ley 100
de 1993 como integrantes de la funcién de modulacion del sistema, lo termi-
naron siendo. Los organismos explicitamente comisionados para la modula-
cion de tales conflictos no mostraron la capacidad técnica y operativa para
resolverlos. Por estas razones, los jueces pasaron a jugar el rol de modulacién
que la ley 100 concedia al Estado.

Las razones de este fendmeno son varias: en primer lugar, fue evi-
dente que la superintendencia Nacional de Salud no conto con la capacidad téc-
nica para cumplir como conciliador o adjudicador de las disputas al interior del
sistema. Su preocupacion fundamental se focalizo en cumplir con las funciones
tradicionales de vigilancia y control en las entidades reguladas, pero nunca pudo
asumir seriamente la resolucion de conflictos entre usuarios y prestadores. La
dualidad de funciones y su completa inexperiencia institucional como adjudica-
dor contaron, pues, como factores. Finalmente, la Supersalud también exhibio
una baja capacidad de gestion local: el sistema salud ciertamente se piensa en
Bogota, pero la prestacion de sus servicios es necesariamente local y descon-
centrada. El sistema es uno, pero el nivel de conflictos que genera es masivo y
local. Por consiguiente, un organismo de supervision como la superintendencia
no estaba preparando para lidiar con este tipo de conflictos.

Por las caracteristicas estructurales de los conflictos dentro del
sistema de salud, era relativamente razonable que los jueces se convirtieran
en arbitros de los estos. Este papel se empezd a desempenar por los jueces
constitucionales inclusive de forma anterior a la expedicion de la Ley 100y se
volvio determinante para su implementacion.

1.1 Analisis de la jurisprudencia constitucional en la arbitracién
de los conflictos dentro del sistema de salud.

El analisis del papel de la jurisprudencia constitucional en la in-
termediacion de los conflictos presentados en el sistema de salud colombiano
es una tarea compleja por una razon bien concreta: la cantidad de decisiones
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judiciales sobre la materia. Ante este cargado universo de fallos judiciales es
necesario usar dos estrategias metodoldgicas complementarias para descri-
bir las principales caracteristicas de la intervencion de la Corte Constitucional
como arbitré de los inconvenientes y tensiones del sistema de salud.

Una primera estrategia consiste en la realizacion de una descrip-
cion de corte general en la que, a partir de la identificacion de algunas de las
decisiones mas importantes de la Corte Constitucional sobre el tema se iden-
tifiquen las reacciones de los actores del sistema a la jurisprudencia producida
desde el alto tribunal. Sin embargo, como el universo de decisiones judiciales
en materia de salud es tan grande, la constatacion de la aplicacion de las re-
glas judiciales sobre el derecho a la salud creadas por la Corte para equilibrar
las tensiones entre las estrategias de contencion de costos del sistema versus
la garantia del derecho a la salud de los usuarios requiere de la seleccion de un
problema juridico que permita verificar de manera mas concreta el papel de la
jurisprudencia constitucional.

1.1.1 El momento de la “fundamentalizacién” de la salud

El papel de la Corte en esta labor de arbitraje se remonta a un
primer momento, en los afos 1992 y 1993, en donde desde antes de la expe-
dicién de la Ley 100 la Corte reconoce el derecho a la salud como un derecho
fundamental. La precariedad y debilidad del sistema de salud existente en
ese entonces le suministran suficientes casos para justificar esta intervencion
juridica. Asi, por ejemplo, en la sentencia T-406 de 1992 (M.P. Angarita) se
insiste ahora en que los derechos al saneamiento publico y a la salud pueden
ser fundamentales por su conexidad con intereses como la vida, la integridad
personal o la dignidad humana.

Abierta esta brecha, la corte inicia un proceso de “fundamentali-
zacion"” de prestaciones mas especificas de salud individual, en contraste con
reclamos colectivos de saneamiento publico. Asi, por ejemplo, se obtiene el
reconocimiento de fundamentalidad del derecho a la salud por su conexién
con valores como la vida, la integridad personal y la dignidad humana en sen-
tencias como la T-522 de 1992, la T-571 de 1992, la T-484 de 1992, la 499 de
1992, la T-5o5 de 1992 y la T-548 de 1992. En todas estas sentencias se obser-
van, mediante procesos judiciales, algunos de los problemas fundamentales
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del sistema de salud previo a la reforma de 1993. En estas sentencias, el con-
denado casi siempre es el Estado, bien sea el instituto de los Seqguros Sociales
o algunos de los fondos de prevision existentes por aquel entonces. Los pro-
blemas senalados en las sentencias son evidentes: en uno de ellos, por ejem-
plo, la corte condena al sistema por su incapacidad de ofrecer tratamiento a
una persona enferma de sida, incapacidad ademas que, para la época, esta-
ba fuertemente contaminada de incomprension y de discriminacion contra
los pacientes. En otras sentencias, de otro lado, se denuncia la incapacidad
de respuesta del sistema (excesiva mora en la programacion de cirugias, por
ejemplo) frente a enfermedades graves de personas que veian asi afectada
su calidad de vida y su capacidad de trabajo. Finalmente, en otras, la corte
denuncia la desproteccion en la que se encuentran grupos sociales especificos
tales como nifios y ancianos.

1.1.2 Segundo momento: la jurisprudencia constitucional en la implementa-
cion de la Ley 100 de 1993

La ley 100, expedida el 23 de diciembre de 1993, contiene las ca-
racteristicas generales de contencion de costo que se examinaron mas arriba
en este texto. Con la promulgacion de esta ley, se establece el sistema general
de seguridad social en salud (SGSSS). Este sistema recoge las lineas principales
del “pluralismo estructurado” ya discutidas. Como pieza central de los incen-
tivos de contencidn de costos, se establece el plan obligatorio de salud (POS)
como paquete esencial de servicios de salud que se ofrece a todos los afiliados
al sistema. La definicion del POS se hizo en el Acuerdo 8 del 6 de julio de 1994
del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS), donde se afirmo,
en su articulo 6, que se adoptaba “como principio guia de orientacion del plan
obligatorio de salud, la inclusion de servicios que conduzcan a la solucion de los
problemas de mayor relevancia en cuanto a morbimortalidad, nUmero de afos
perdidos por discapacidades o muerte temprana y costo-efectividad”. En su ar-
ticulo 7, de igual forma, se autorizaba a “(a) probar las exclusiones y limitaciones
del plan obligatorio de salud que no contribuyan al diagnostico, tratamiento y
rehabilitacion de la enfermedad; aquellos que sean considerados como cosmé-
ticos, estéticos, suntuario y aquellos que expresamente defina el consejo en el
futuro, mas los que se describen a continuacion (...)".

Estas normas buscaban volver realidad la necesidad de contener
costos mediante la definicion precisa de los tratamientos y medicamentos
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que debian ser considerados esenciales*. Este listado fue consolidado de ma-
nera muy rigida mediante la Resolucion 5261 de 1994, ya que en ella se afirmo
en su articulo 13 que “(l) a receta debera cefiirse a los medicamentos autoriza-
dos en el manual de medicamentos y terapéutica, sin que por ningun motivo
se admitan excepciones (...)". De igual forma, en su articulo 49 se afirmo que
“Los medicamentos y soluciones que se prescriban para el tratamiento del pa-
ciente, sea de uso hospitalario o ambulatorio, deberan cefiirse estrictamente
a lo definido en el manual de medicamentos y terapéutica establecido por el
plan obligatorio de salud”.

Y aqui, en estas definiciones reglamentarias, es donde empiezan
los choques entre el “sistema de salud” (como mecanismo de circulacion de
recursos de sus fuentes a los usuarios) y el “derecho a la salud” (como conjun-
to optimizante de prestaciones a las cuales los usuarios deben tener acceso
inmediato). Los casos que llegaron a las Cortes empezaron a mostrar, sin em-
bargo, una tendencia preocupante en la interpretacion del POS; en primer lu-
gar, empezaron a aparecer reclamos segun los cuales la definicion del POS im-
plicaba renunciar a tratar los casos de enfermedades incurables porque, segun
se esgrimia, su tratamiento no era costo-eficiente y, por tanto, debia ser ex-
cluido del paquete general. De otro lado, la excesiva rigidez del POS empezd a
chocar con la libertad profesional y cientifica de los médicos, quienes veian en
el sistema un celo excesivo en homogenizar el tratamiento de enfermedades,
segun los protocolos de la medicina basada en la eficiencia. La definicion del
POS, pues, generd estos dos reparos serios que se empezaron a expresar en
demandas de aumento de la calidad del paquete basico: en primer lugar, re-
sultaba realmente preocupante que un sistema de salud abandonara alos mas
enfermos por argumentos de costo-eficiencia; y en segundo lugar, resultaba
dificil lograr el apoyo de los médicos en la contencion de costos cuando esta
erainterpretada como una planilla demasiado rigida de conductas profesiona-
les a adoptar. La jurisprudencia estaba respondiendo asi a una discusion muy
amplia sobre quiénes son los médicos y como practican la medicina.

El POS era la pieza esencial de la estrategia de contencion de
costos, pero empezd a chocar contra la percepcion, desde el punto de vista

110 El principio de “lo mejor para todos” al que se referia Juan Luis Londofio en el documento
“Pluralismo estructurado: hacia un modelo innovador para la reforma de los sistemas de salud
en ameérica latina. Banco interamericano de Desarrollo, documento de trabajo 253, 1987.
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de la demanda, segun la cual algunas de estas exclusiones no eran aceptables
dentro de un sistema bien concebido. Un sistema que excluyera estas formas
de enfermedad parecia insensible, defectuoso y, por tanto, violatorio del “de-
recho a la salud”. Las primeras sentencias de este periodo muestran esta ten-
dencia decisional hasta culminar finalmente en la SU-43 de 1995, cuando la
corte hace la siguiente afirmacion:

“Las entidades”, publicas o privadas, en cargadas de llevar al afiliado y
a su familia los beneficios del plan obligatorio de salud no pueden ya
esgrimir el diagnostico de que la enfermedad es incurable como razon
valida para negar todo tipo de atencion al paciente. Subsiste en favor de
aquellos (nifios beneficiarios) el derecho constitucional fundamental a
recibir atencion acorde con la enfermedad en hospitales locales, regio-
nales, universitarios, puestos y centros de salud y a cargo del Estado”.

De manera implicita, pues, la Corte ha aceptado que el sistema
depende de su capacidad de contener costos; pero, de igual manera, ha bus-
cado ponerle limites a las estrategias de contencion de costos. El punto de
conflicto que requiere arbitraje vinculante radica en el nivel dptimo de conten-
cion de costos que no implique una rebaja del paquete esencial de derechos
que reciben los vinculados al sistema. Este equilibrio entre costos y servicios
no es estatico, sino dindmico: corresponde a una discusion social extendida en
el tiempo y, en ese sentido, los jueces han ofrecido un foro esencial de discu-
sion y legitimacion del sistema que no se hubiera dado al interior de las otras
ramas del poder publico.

El equilibrio entre estas dos estrategias fue cambiando y por
tratarse de una discusion sobre un derecho econdmico, social y cultural fue
adquiriendo una dimension progresiva. Esta dimension implico especializadas
discusiones por parte de los jueces constitucionales sobre qué tan amplia era
la autonomia de los médicos para recetar tratamientos mas alla de los crite-
rios formulados en del POS en su objetivo de contener los costos de sistema.

1.1.3 La presion del “sistema” sobre la jurisprudencia

Para los afos de 1997 a 2000 la jurisprudencia Constitucional se
vio fuertemente presionada por lo que se considerd en su momento como la
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excesiva y anti-econdmica extension del “derecho”. A raiz de Estas criticas y
para evitar que lo ganado por la via jurisprudencial se perdiera mediante otra
clase de medidas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de
saludo se transforma hacia un proceso de moderacion y racionalizacion. Asi,
con la Sentencia SU-111 de 1997 (M.P. Cifuentes). la Corte en pleno parece
abandonar lo que ahora considera la indisciplina e impredecible jurispruden-
cia de equidad que habia promulgado hasta ese entonces y opta ahora por
tecnificar la linea jurisprudencial, ocasionando asi una sustancial restriccion a
la interferencia que el “derecho a la salud” puede ocasionar en el *
La jurisprudencia de la equidad se habia basado en una lectura amplia da la
conexidad de la salud con lavida, laintegridad personal y la vida humana. Bajo
esta lectura, el criterio de conexidad ofrecia un amplio (y potencialmente in-
discriminado) puente para la fundamentalizacion de reclamos de salud. En la
SU-111, este criterio de conexidad es visto como demasiado amplio y, ade-
mas, anti-técnico. Las premisas de la nueva posicion jurisprudencial son cla-
ras: la salud es ciertamente un derecho fundamental por conexidad, pero no
con las nociones abiertas e imprecisas de vida, integridad personal o dignidad
humana, sino con el criterio, mas exigente, de “minimo vital”. El nuevo crite-
rio es una forma de cerrar la fundamentalizacion indiscriminada de costosos
reclamos de salud y reducirlas a casos donde la prestacion es absolutamente
imprescindible para la conservacion de la vida. Pero eso no es todo. Adicio-
nalmente, la Corte anuncia que la concesion del derecho a la salud no puede
hacerse por fuera de los marcos legales y contractuales establecidos para las
EPS. Por ello, entonces, las pretensiones de salud deben ser estudiadas con
referencia a las normas sub-constitucionales que regulan la materia..

sistema”.

Ahora bien, ;Por qué mantiene la Corte su polémica doctrina del
POS jurisprudencial cuando la misma era ya objeto de oposicion muy intensa
al interior del sistema? Un breve analisis politologico podria ayudar a enten-
der este punto, en apariencia paraddjico. Es claro que a la altura de 1997 la
corte ya ha tomado atenta nota del equilibrio financiero que el sistema debe
guardar. En la sentencia SU-111 de 1997, de hecho, parece abandonar su ex-
tension jurisprudencial del POS a favor de una vision mas estricta de sus con-
tenidos. Sin embargo, la doctrina del POS jurisprudencial extendido termino
siendo defendida por un grupo cada vez mayor y heterogéneo de intereses:
pacientes y médicos, como es evidente, formaban el nicleo de esta defen-
sa; pero mas all3, resulta interesante ver como las autoridades moduladoras
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del sistema'y, en particular, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
empezaron a tener una concepcion mas abierta del POS hasta el punto de
adoptar el Acuerdo 83 de 1997, en el que se recogia la nocion jurisprudencial
de POS abierto. Asi, en su articulo 8 se reconocid expresamente que para
“garantizar el derecho a la vida y a la salud a las personas, podran formularse
medicamentos no incluidos en el manual de que trata el presente acuerdo”.
Para conservar el equilibrio del sistema, ademas, se adopto en el reglamento
la provision jurisprudencial de financiacion permitiendo el recobro el fosyga
0 a los reaseguros en caso de enfermedades de alto costo. Estas decisiones
administrativas al interior del sistema, en algun sentido, recogieron la juris-
prudencia constitucional.

1.1.4 Un cuarto momento: la explosién del litigio en la Salud

A partir de 1999 se da “un aumento vertiginoso de las acciones
de tutela y en especial en materia de salud. En 1999, de las 86.324 tutelas in-
terpuestas en todo el pais, el 24,6% (21.313) fueron de salud. En el afio 2000,
el nimero de tutelas aumento a 131.765 y el 18,9% (24.913) fueron de salud.
En el afio 2001, el nUmero de tutelas aumento muy poco, 133.273, pero el por-
centaje de tutelas en salud si aumento, pues paso a ser el 25,6% (34.226). En
el afo 2002, la tendencia continlo incrementando levemente. Para el 1 de di-
ciembre de 2002 se habian presentado 140.095 tutelas de las cuales tan solo
el 25,03% (35.072) eran de salud”. Datos mas recientes de la Defensoria del
Pueblo muestran que esta tendencia al aumento se ha mantenido para el pe-
riodo 2003-2006 hasta el punto en que las tutelas en salud llegaron a ser, para
el Ultimo afno del periodo, superiores a 75.000.

El impacto de estos datos muestra una nueva situacion, que po-
dria describirse de la siguiente manera: finalizada, de alguna manera, la “gue-
rra ideoldgica” entorno a la jurisprudencia POS que se libré entre los afos de
1997 a 2000, la interpretacion jurisprudencial término por estabilizarse, ope-
racionalizarse y, finalmente, masificarse. Segun Arrieta, “(s)alvo que se tra-
te de un caso con aspectos novedosos, tan solo se requiere aplicar la regla,
reiterarla”. La mayor parte de los fallos de tutela en salud son “sentencia de
reiteracion” en la que de manera muy breve la Corte reitera las condiciones en

111 Arrieta, Aquiles. Comentarios a la creacion de jurisprudencia constitucional: el caso de
servicio publico de salud. Revista tutela No 45, 2003



INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS JUECES Y JUEZAS EN COLOMBIA

las que el POS se flexibiliza para proteger el derecho a la salud. En una ratio
decidendi que ha llegado a ser canonica, la Corte afirma que las prestaciones
del POS del régimen contributivo, por ejemplo, actualmente pueden ser ex-
tendidas en los siguientes tipos de casos:

“La jurisprudencia constitucional ha sefalado en reiteradas ocasiones
que las entidades promotoras de salud (EPS) tiene la obligacion de su-
ministrar a sus afiliados medicamentos excluidos del plan obligatorio de
salud (POS) cuando: (i) la falta del medicamento excluido amenaza los
derechos fundamentales a la vida, la dignidad o la integridad fisica; (ii) el
medicamento no puede ser sustituido por otros de los contemplados en
el plan obligatorio de salud, o que, pudendo serlo, el sustituto no obten-
ga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan; (iii) el paciente
no puede sufragar el porcentaje que la EPS estd legalmente autorizada
para cobrar y no puede acceder a el por otro plan de salud; y (iv) que el
medicamento haya sido prescrito por un médico adscrito a al EPS a la
cual se encuentra afiliado el paciente que demanda el servicio”*2.

La explosion del litigio en materia de salud continua presentando
una dimension tan colosal que no resulta dificil seleccionar un ejemplo -de los
muchos que hay- para constatar la aplicacion de estas subreglas en materia de
salud. Aplicacion reiterada de forma masiva y cuya variacion se hace notoria
solo en relacion con el tipo de tratamiento excluido o no contemplado en el
POS que por via de tutela se pretende reclamar como férmula para solicitar la
proteccion del derecho a la salud de los pacientes frente a las estrategias de
contencion de costos del sistema. Asi, es posible seleccionar lineas jurispru-
denciales para tratamiento de enfermedades de alto costo, para enfermeda-
des huérfanas, para tratamientos de fertilidad, para realizacién de cirugias no
incluidas en el POS etc.

Dentro de este universo de masiva reiteracion de la ampliacion
del POS por via de jurisprudencia un ejemplo relevante es el de la cirugia de
baypass gastrico para el tratamiento de obesidad mérbida en sus grados Ill o
IV. El siguiente grafico de linea jurisprudencial muestra en concreto la manera
como el alto tribunal le ha dado solucion a esta tension entre contencion de
costos del sistema y derecho a la salud.

112 Ibid.
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Antes de realizar el analisis del grafico es necesaria la incorpo-
racion de unas reflexiones previas. En primer lugar esta linea inicia de forma
tardia pues su sentencia fundadora se remonta al afio 2003, 10 afos después
de la implementacion de la Ley 100. Sin embargo, este “comienzo tardio” no
puede llamar a equivocos, pues las decisiones incorporadas en el grafico par-
ten de los momentos descritos anteriormente acerca de la intervencion de la
jurisdiccion constitucional sobre la proteccion del derecho a la salud.

Como se ha visto, detras de estas decisiones vienen 12 afios de
produccion judicial en la que basicamente (i) se logra defender la proteccion
constitucional del derecho a la salud a través de la accion de tutela con su ca-
racterizacion como derecho fundamental por conexidad; (ii) la Corte asume
un papel protagdnico como intermediador de las reclamaciones de salud para
la maximizacion y cualificacion de los servicios prestados en el POS; (iii) la Cor-
te racionaliza la intervencion constitucional mediante la tecnificacion de las
exigencias para equilibrar las reclamaciones de salud con los postulados de
funcionamiento del sistema; (iv) a pesar de esta tecnificacion se da una explo-
sion del litigio en materia de salud que obliga a la Corte a crear unas reglas para
la aplicacion reiterada y “*mecanica” de su doctrina de POS jurisprudencial.

En segundo lugar se debe destacar que el patrdn factico de estas
decisiones es muy similar y se resume de la forma que se describe a continua-
cion. Se trata de casos en los que se solicita la proteccion del derecho a la salud
por parte de pacientes de distintas E.P.S. en las que los médicos tratantes han
diagnosticado obesidad morbida en grado Il y IV y otra serie de trastornos de
la salud derivados de la obesidad*. Se interpone por parte de estos pacientes
accion de tutela para que mediante la intervencion de la jurisdiccion consti-
tucional se autorice la realizacion de la cirugia bypass gastrico cuya finalidad
es reducir el tamafio del estdmago y, por esta via, disminuir a la ingesta de
alimentos. Las E.P.S demandadas se oponen a la pretension alegando basica-
mente (i) que la mencionada cirugia no se encuentra contemplada en el POS y

113 De conformidad con los casos de esta linea jurisprudencial la obesidad morbida es un
padecimiento por el cual mas del 40% del indice de masa corporal corresponde a grasa.

191



192

LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN SALUD: ANALISIS DE LA AMPLIACION DEL POS POR VIA JURISPRUDENCIAL

(ii) que esta cirugia no puede considerarse como un tratamiento “esencial” en
tanto que existen otras alternativas para tratar la obesidad*«. Para solucionar
estos casos, la Corte confronta la situacion concreta de los demandantes con
las cuatro reglas jurisprudenciales en materia de salud. De la adecuacion del
caso al cumplimiento de cada una de estas reglas depende que acceda o no a
ordenar la autorizacion de la cirugia.

Por ultimo, se debe mencionar que la eleccion de este ejemplo
concreto en materia de derecho a la salud tiene una connotacion especial en
tanto que, el trato dado por la Corte Constitucional al tema tuvo una variacion
importante, tal y como lo demuestra el grafico. Asi, durante el periodo de ini-
cio de la linea jurisprudencial, en el afio 2003 hasta el afio 2007, la Corte con-
siderd que este tipo de tratamientos estaba excluido del POS legal. Por ende,
era necesaria su intervencion para ordenar la autorizacidon de la cirugia de
bypass gastrico por mandato jurisprudencial. Sin embargo, a partir de 2008, la
Corte cambio esta postura y acogioé una nueva tesis. Desde esta fecha ordena
esta clase de autorizaciones al considerar que esta cirugia si estd incluida en el
POSy, que por ende, las entidades promotoras de salud no pueden abstener-
se del deber contractual de practicarlas. La trascendencia de esta variacion es
interesante ya que la respuesta al interrogante planteado esta estrechamente
ligada a la determinacion del actor del sistema al que le corresponde asumir
los costos de la cirugia.

3.1 La autorizacién de la cirugia bypass gastrico a través
de la ampliacion jurisprudencial del POS.

Una vez la Corte comienza a conocer casos en los que se solici-
ta la autorizacion de la cirugia de bypass gastrico debe confrontar las reglas
para el reconocimiento de tratamientos no incluidos en el POS con las circuns-
tancias del actor de tutela. Recuérdese que estas reglas son: (i) que la falta
del medicamento afecte el derecho a la vida de las personas o su existencia
en condiciones de dignidad, (ii) que el tratamiento formulado y excluido del
POS no pueda ser remplazado por otro tipo de medidas que si estén incluidas
dentro del plan, (iii) que el médico que formule el tratamiento no incluido se

114 En multiples sentencias la respuesta de las entidades prestadoras de salud enlistan los
otros tratamientos que pueden formularse para reducir la obesidad: “ejercicios, dietas y
soporte familiar y sicoldgico, asi como medicamentos que reduzcan el apetito, todo bajo
la supervision de un médico”.
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encuentre adscrito a la E.P.S. sobre la que se demanda la autorizacion vy (iv)
que se trate de una reclamacion sobre minimo vital por la imposibilidad del
paciente de sufragar los costos del tratamiento.

Para la solucion de los casos puestos en su conocimiento la Corte
utiliza un “formato” o estructura de decision practicamente idéntica que se
divide en varios apartes. Un primer aparte en el que se realizan consideracio-
nes generales en relacion con la determinacion del derecho a la salud como
derecho fundamental. Un segundo aparte en el que se realiza una exposicion
de las reglas o requisitos establecidos para la autorizacion de procedimientos
no incluidos en el POS; y una tercera parte, en la que se cotejan estos requisi-
tos con las pruebas obrantes dentro del proceso. Este ejercicio de subsuncion
presenta las siguientes caracteristicas: (i) es secuencial pues la Corte agota en
idéntico orden el examen de cada una de las reglas en relacion con el caso*s,
(i) es excluyente, lo que significa que en caso de que se incumpla aunque sea
una de las condiciones no se autoriza el tratamiento**, y (iii) la pertenencia del
paciente al régimen contributivo o subsidiado*” es indiferente para la realiza-
cion del juicio de subsuncion en relacion con las reglas definidas.

Ahora bien, a la aplicacion de las cuatro reglas de las que podrian
calificarse como “generales” para el reconocimiento de tratamientos no in-
cluidos en el POS, la Corte fue incorporando otras consideraciones especiales
para esta especifica linea jurisprudencial. Estas consideraciones son: (i) la au-
torizacion de la cirugia se condiciona a la realizacion de una valoracion médica
por un grupo de médicos interdisciplinarios que concluyan que la cirugia es
la Unica alternativa médica para tratar la enfermedad denominada “obesidad
morbida”=¢. Y (ii) la cirugia como tratamiento médico incluye una obligacion
paralos médicos de informar a los pacientes sobre los riegos de la intervencion
para que estos puedan tomar su decision con conocimiento*.

115 Ejemplo de lo anterior es el de la sentencia 867 de 2006 en la que a pesar de que no se
logré demostrar el cumplimiento de la primera regla a causa de que la paciente no habia
iniciado ningUn tratamiento para la reduccion de peso y que por ende no era “candidata”
para la realizacion de la cirugia, continud con el examen de las tres reglas restantes.

116 En el grafico puede ubicarse la Sentencia T-027 de 2006 en la que no se concede la autori-
zacion por cuanto el caso concreto no cumple con la tercera de las reglas, es decir, no fue
prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. demandada.

117 Sobre el particular ver la decision T-1229 de 2005.

118 Esta subregla busca evitar que se utilice la cirugia con fines estéticos.

119 Enlasentencia T-447 de 2007 se exponen los riesgos que se pueden presentar con la real-
izacion de esta clase de cirugia: “sangrado, infeccién de heridas o interna tipo peritonitis,
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En las decisiones tempranas de la linea como la sentencia T-264
de 2003, T- 828 de 2005, T-1229 de 2005, la Corte se preocupa por justificar la
necesidad de tratar la obesidad mdrbida mediante el tratamiento de bypass
gastrico y los nexos existentes entre este padecimiento con la calidad y ex-
pectativa de vida de quienes tienen esta clase de afecciones. Igualmente, in-
corpora reflexiones sobre la dificultad de tratar esta enfermedad mediante
otra clase de medidas como dietas y ejercicios por no resultar adecuados sino
complementarios para la reduccion de los riesgos de este padecimiento.

Durante este periodo la estrategia de defensa de las E.P.S con-
sistia en advertir los riesgos para el equilibrio del sistema de la autorizacion
por via de tutela de tratamientos no incluidos en el POS. Por este motivo, las
contestaciones de demanda de tutela elaboradas por estos actores del siste-
ma solicitaban a la Corte Constitucional que si ordenaba la cirugia considerara
la posibilidad de su recobro ante el FOSYGA. La preocupacion de la Corte por
esta situacion condujo cambios en estos fallos en los que a la autorizacion de
la cirugia se adicionaba la orden de recobro.

3.2 Lacirugia de bypass gastrico ;contemplada en el POS?

La inclusion de ordenes en las que ademas de la cirugia se faculta-
ba a las E.P.S a realizar el recobro de esta clase de intervenciones presentd una
incidencia importante. A partir de estas 6rdenes, los costos de la cirugia podian
ser recuperados por los particulares prestadores de los servicios médicos de sa-
lud. Con esta formula parecia encontrarse un equilibrio entre los intereses de los
pacientes con obesidad morbida y el incremento de los costos de las entidades
prestadoras de salud. Este equilibrio agenciado por la Corte daba via libre para
la realizacion de la cirugia de bypass gastrico siempre y cuando se cumpliera por
parte de los pacientes las reglas establecidas la autorizacion de este tratamiento
excluido del POS y las reglas especificas en materia de bypass gastrico.

Empero, en sentencia T-414 de 2008 esta linea jurisprudencia pre-
senta una variacion importante. El patron factico de esta decision es similar al

falla en las suturas, filtracion de liquido intestinal, fistulas, peritonitis, falla respiratoria o
de otros drganos, estrecheses de las uniones intestinales, obstruccion intestinal, vomito
ocasional o persistente, hernias internas, deshidratacion, desequilibrio hidroelectrolitico,
desnutricion, y otras incluso la muerte”. Igualmente en la sentencia T. las E.P.S. destacan
los riesgos de esta cirugia sefialando que el riego de muerte después de los treinta prime-
ros dias de haber sido practicada la cirugia es de uno de cada 50 pacientes.
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de las restantes sentencias de la linea. Sin embargo, una intervencién de la Su-
perintendencia de Salud en la tutela obliga a la Corte Constitucional a replantear
su jurisprudencia acerca de la cirugia de bypass gastrico. En esta intervencion,
el organismo autorizado por la Ley 100 de 1993 para modular los conflictos al
interior del sistema sefala que esta cirugia si se encuentra incluida en el POS:

“Ahora bien, la Resolucion 5261 de 1994, que establece las actividades,
intervenciones y procedimientos del Plan Obligatorio de Salud, no ex-
presa taxativamente el procedimiento utilizando la expresion inglesa de
Bypass gastrico pero si establecié en su ARTICULO 62las intervenciones
quirurgicas abdominales que como técnicas quirurgicas se utilizan para
realizar la derivacion de estdmago, como son:

“Anastomosis del estdmago; incluye gatroduodenostomia con el codigo
07630. Anastomosis del estdmago en Y d Roux Codigo 07631. Procedi-
miento que, como ya se menciond anteriormente, son los que se utilizan
en el By Pass gastrico”.

Ante esta intervencion de la Superintendencia, la Corte Constitu-
cional solicita conceptos al Ministerio de Proteccion Social y al Instituto de Me-
dicina Legal para indagar si en efecto esta cirugia se encontraba incluida en el
POS. Ambas entidades coincidieron en sefialar que los tratamientos estableci-
dos en el Articulo 62 de la Resolucion 5261 de 1994 podian asimilarse al bypass
gastrico por ser procedimientos que se utilizan en esta clase de cirugias.

En virtud de estos conceptos, la Corte concluyd que no existian
razones legales para que las E.P.S se negaran a practicar esta clase de proce-
dimientos cuando el usuario por su condicion los requiriera para tratar la en-
fermedad de obesidad morbida. Para la solucion del caso concreto la Corte no
acudid -como lo venia haciendo- a la subsuncidn de las reglas generales para
la ampliacion del POS por via jurisprudencial, sino que determind que “[e]n
casos en los que se niegan prestaciones incluidas en el POS, la Corte Constitu-
cional ha sido enfatica en afirmar que se vulnera el derecho fundamental a la
salud y por tanto las personas tienen subjetivamente el derecho de recibir las
prestaciones definidas en el Plan Obligatorio de Salud, advirtiendo que tiene
como consecuencia las sanciones pertinentes por parte del organismo com-
petente y a que no se pueda efectuar el recobro ante el Fosyga”.

195



LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN SALUD: ANALISIS DE LA AMPLIACION DEL POS POR VIA JURISPRUDENCIAL

Pero el cambio de precedente para la solucion del caso noincluyo
la inaplicacidn de las subreglas especificas que se habian construido para el
tratamiento de la obesidad morbida. Por ello el alto tribunal sefialo:

“Por tal motivo esta sala ordenara, conforme se ha dispuesto en los ca-
sos resefiados en la linea jurisprudencial desarrollada en esta providen-
cia, que la EPS accionada previamente a la realizacion de la intervencion
quirurgica que le fue prescrita a la accionante, la someta, en un plazo
no superior a cuarenta y ocho (48) horas, a una valoracién por un grupo
multidisciplinario de especialistas que le suministren la informacion per-
tinente en forma clara y concreta, sobre los beneficios, riesgos y demas
consecuencias que pueda generar en su salud y en su organismo la ciru-
gia bariatrica que se le dictamind, para que manifieste de manera libre
y espontanea su voluntad de someterse al mismo. Una vez obtenido el
consentimiento informado de la paciente la entidad promotora de sa-
lud dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes autorizara y gestio-
nara la practica del procedimiento el cual debera realizarse dentro del
mes siguiente al vencimiento de dicho término, de conformidad con las
prescripciones e indicaciones del médico tratante. Ahora bien, tenien-
do en cuenta el diagnostico de obesidad severa de la accionante y las
inherentes complicaciones que se derivan de su enfermedad, conforme
a lo solicitado por la actora, se hace necesario que se le garantice una
atencion integral en salud (entiéndase: consultas médicas, examenes,
procedimientos quirurgicos, suministro de medicamentos, hospitaliza-
cion, evaluaciones previas y posteriores a la realizacion de la cirugia de
Bypass Gastrico), lo cual le brindara una adecuada recuperacion, confor-
me a las prescripciones que los médicos adscritos a la entidad accionada
efectUen para tal fin”.

La variacion de la linea jurisprudencial expuesta influyd en la
creacion de un nuevo “formato” para la solucion de los casos de autorizacion
de cirugia de bypass gastrico. Este nuevo modelo reiterado en sentencias
como la T-586 de 2008, T-1180 de 2008, T-049 de 2009 incluia las conside-
raciones sobre la fundamentabilidad del derecho a la salud y la aplicacion del
desconocimiento de este derecho cuando las entidades prestadoras de estos
servicios se niegan a la realizacion de tratamientos incluidos en las normas
que contienen el paquete basico de servicios cubierto por el sistema.
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@® CONCLUSIONES

Esta linea jurisprudencia ha permitido describir la manera como
la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha mediado para equilibrar las
tensiones existentes entre las estrategias de contencion de costos disefiadas
por el sistema y defendidas a ultranza por las entidades promotoras de salud
versus la garantia del derecho a la salud de los usuarios de estos servicios.
Para observar estas tensiones de forma mas especifica el analisis se sirvio del
problema juridico relacionado con la autorizacion de cirugias de bypass gastri-
co como tratamiento idoneo para la obesidad morbida. Este caso concreto
mostro como la discusidn no solo hace referencia al coste de esta clase de trat-
amientos, sino que también pone de presente, la autonomia de los médicos
para formular procedimientos verdaderamente capaces de contrarrestar los
efectos adversos de la enfermedad sobre los pacientes.

La jurisprudencia de la Corte a pesar de la variacion de sus pos-
turas en el caso concreto siempre estuvo del lado de lograr el equilibrio de los
intereses en juego a través de una sdlida defensa de la proteccion del derecho
alasalud, incluso si esta proteccion iba mas alla de las clausulas contempladas
en el paquete basico de servicios. Pero también, vigilando que esta clase de
tratamientos se autorizaran en aquellos casos en los que claramente se podia
verificar la conexidad de la salud conlaviday la dignidad de los pacientes afec-
tados con esta clase de obesidad. Para armonizar los intereses en conflicto, la
Corte utilizd las reglas para generales en materia de derecho a la salud y tam-
bién creo subreglas especificas para este tipo de tratamiento.

Sin embargo esta intervencion del tribunal constitucional perdid
su protagonismo en el momento en el que el 6rgano encargado de modular
las diferencias entre los actores del sistema, es decir, la Superintendencia de
Salud, se empoderay llama al orden a las E.P.S para que no continden negan-
do esta cirugia que bajo otra denominacion se encontraba en las regulaciones
contentivas del paquete basico de servicios definido por el sistema.

Pero lo que no alcanza a reflejar esta linea jurisprudencia es que
la creciente demanda de justicia en materia de salud ha generado recientes
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reformas legislativas que merecen ser destacadas. Se podria hablar, incluso,
de un nuevo periodo en el desarrollo juridico del sistema de salud. El sentido
general de las preocupaciones de este nuevo periodo es el siguiente: en primer
lugar, hay una enorme preocupacion, como se ha visto, con el aumento des-
mesurado de la utilizacion de la tutela para resolver reclamos de salud. Aun-
que la percepcion de la Corte es que estas demandas son legitimas y deben
ser adecuadamente atendidas, esimposible negar el enorme impacto que han
tenido sobre la congestion judicial. ;Cémo lograr entonces que las EPS con-
cedan el POS jurisprudencial sin necesidad de acudir ante los jueces o ante
la accion de tutela? La solucion ahora, tanto del legislador como de la Corte,
ha sido la de buscar la desjudicializacion de la salud sin que ello implique, de
ninguna manera, un abandono de las actuales reglas del POS jurisprudencial.

Para ello se ha acudido al érgano legislativo que expidid la Ley
1122 de 2007. En esta norma, el legislador decidio, quiza por primera vez, coo-
perar con la Corte Constitucional en vez de impedir su intervencion en temas
de salud. En esta ley, por tanto, no hay ningun esfuerzo por reducir o eliminar
el POS jurisprudencial. Mas bien, su propdsito de focaliza en desjudicializar
la salud siempre y cuando se mantengan los actuales niveles de proteccién
de los ciudadanos colombianos. Para ello se busco fortalecer la capacidad de
la Superintendencia de Salud para que interviniese, como conciliador o como
juez, en las relaciones entre consumidores y prestadores del servicio. De igual
forma se intentd dar mayores competencias a los Comités Técnico Cientifi-
cos**° para que ellos arbitraran las diferencias entre los médicos tratantes y el
POS, permitiendo asi un recobro mas expedito al Fosyga.

La Ley 1122 de 2007 fue declarada exequible y constitucional-
mente respaldada por la Corte en las Sentencia C-117 y C-316, ambas del afio
2008. El ambito de aplicacion de la ley fue incluso expandido por la Corte en
un aspecto crucial en la Sentencia C-463 de 2008. Finalmente, la Corte expidio
la Sentencia T-760 de 2008 en la que se pretendié hacer una compilacion de
toda la problematica actual de la salud en Colombia. En mas de 400 paginas
la Corte busca hacer un mapeo general de los actuales problemas del sistema
de salud que, en cierto sentido, podria decirse, esta en un momento inestable
y de crisis. En la sentencia, la Corte sigue apostandole a la desjudicializacion,

120 Estos comités, en términos generales, tienen la obligacion de revisar los casos presenta-
dos por el paciente y por el médico tratante.



INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS JUECES Y JUEZAS EN COLOMBIA

pero trata de anclar el respeto hacia su jurisprudencia por parte de los actores
del sistema, sin que sea estrictamente necesaria la participacion de los jueces
mediante acciones de tutela. La sentencia, en ese sentido, ha sido bien recibi-
da por parte de estos actores: en ella hay una marcada sensibilidad a los recla-
mos y argumentos de todos los que ven, asi sea parcialmente, sus posiciones
y quejas vindicadas. La Corte, pues, dibuja un disefio de cumplimiento total
de obligaciones dentro del sistema que podria mejorar significativamente el
estado actual de cosas. Todo ello lo hace sin abandonar el POS jurisprudencial,
que ha defendido durante tanto tiempo y que ha sido, en cierta medida, la
piedra de toque de su intervencion en la salud. Intervencion desestabilizadora
y perturbadora, desde el punto de vista de algunos; necesaria y progresista,
desde el de otros. Con la Sentencia T-760 de 2008 la Corte ha entrado en las
grandes sentencias de panoramica, donde busca agregar informacion sobre
el impacto de su jurisprudencia sobre su subsector social o econdmico. Estas
sentencias, como ha ocurrido con el tema del desplazamiento, aumentan la
participacion de la Corte en las politicas publicas del sector. Su participacion
como regulador del sistema de salud crece, a la par que busca hacer mas cons-
ciente en su analisis la relacion entre sistema y derecho.

121 Como reaccion a estas decisiones judiciales se expidio la Ley 1438 de 2011.
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