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Resumen

;Por qué los derechos de las personas LGBT han sido reconocidos en Colombia por la
Corte Constitucional y no por el Congreso! ;Por qué tener que hacer evidentes los
derechos que ya se suponen reconocidos? Para responder a estas preguntas, en el presente
articulo se expone, dentro de un contexto historico que generd prejuicios hacia el
homoerotismo y el travestismo, la emergencia de los discursos de derechos de la
poblacion LGBT como resultado de procesos de subjetivacion individuales y colectivos;
discursos que se han materializado por las garantias que ofrece la Constitucion Politica de
1991. Se sustenta en el texto que es la Corte Constitucional y no el Congreso, quien ha
re-nombrado los derechos de las personas LGBT, en su funcion del control constitucional
y como legislador negativo y corrector de la democracia, que debe legislar desde las
minorias que no son tenidas en cuenta por las mayorias legislativas. En esa labor de hacer
explicito lo que ya esta planteado en la carta de derechos para los y las ciudadanas
colombianas, la Corte ha re-nombrado los derechos de las personas LGBT en un proceso
de interpretacion de la Carta Politica a partir de sus principios y valores.

Palabras clave: control constitucional; Derechos Humanos; Diversidad Sexual;

Diversidad de Género; LGBT.
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La Corte Constitucional y su tarea de re-nombrar los derechos humanos de
las diversidad sexual y de género

“La democracia sigue siendo demasiado imperfecta”

Chinchilla, 2003.

La validez de esta afirmacién es lo que ha exigido, de parte de la Corte Constitucional,
volver a nombrar los derechos humanos y los derechos fundamentales de las personas que
hacen parte de la Diversidad Sexual y la Diversidad de Género, las personas lesbianas,
gays, bisexuales y transgeneristas —en adelante LGBT-. Como la democracia, entendida
como el orden establecido por las mayorias, no tiene en cuenta suficientemente a las
minorias, ha sido necesario que por la via del control constitucional, en Colombia, se re-
nombren los derechos de las personas LGBT. De este asunto versara el presente articulo.

Introduccion: jdesde donde se habla?

Durante cerca de trece anos he estado dedicado a la investigaciéon y estudio historico
acerca del homoerotismo' en Colombia, labor de la cual el primer resultado fue la
investigacion Invisibles en Antioquia 1886-1936, Una arqueologia de los discursos sobre la
homosexualidad.” Posteriormente, a raiz de las preguntas que emergieron de ese primer
trabajo, incorporé a mi labor investigativa la categoria de género, a partir del cual se
pueden interpretar las relaciones de subordinacion hacia las vivencias de la diversidad
sexual y de género, en nuestro mundo binario y heteronormal. En esa nueva etapa se
produjo el trabajo Homofobia y agresiones verbales, la sancién por transgredir la masculinidad
hegemonica, Colombia 1936-1980.” Esta trayectoria académica fue y es pensada como un
aporte a los procesos sociales en defensa de las sexualidades disidentes.

Desde el ano 2009 se presento la posibilidad de laborar en la defensa de los derechos
humanos de LGBT desde la Unidad Permanente para los Derechos Humanos de la
Personeria de Medellin. Esa oportunidad se dio gracias a la reflexion y produccion que se
habia realizado, y que ahora demandaba la responsabilidad de aportar de manera directa,
a las realidades culturales de la ciudad y del pais, para su transformacién, para la
superacion de los prejuicios y para derrotar la discriminacion.

Es en el devenir de ese proceso personal, académico y laboral, en el cual se llegé a realizar
el Diploma en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, ofrecido por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia. Esta oportunidad fue asumida
como un momento reflexivo para incorporar elementos tedricos y normativos desde el
Derecho, la Ciencia Politica y los Derechos Humanos, para el trabajo académico y de
defensa de los derechos, de la diversidad sexual y de género en la ciudad de Medellin.

! Hablo de homoerotismo como posibilidad de diversidad y construccion del erotismo, el afecto, la
atraccion, el amor, el sexo, contrario a la homosexualidad, que se refiere a una esencia inherente y sujeta al
“acceso carnal”.

? Trabajo de grado para optar al titulo de historiador, publicado en la Editorial La Carreta en el afio 2004.

3 Tesis de grado para optar al titulo de Magister en Estudios de Género y Cultura en América Latina,
mencion Humanidades de la Universidad de Chile; publicado por el autor en el afio 2008.
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Del proceso anteriormente descrito parte el propdsito de la elaboracion de este articulo:
Exponer, dentro de una historia de la diversidad sexual y de género, el reconocimiento
que se ha dado de los derechos fundamentales de las personas LGBT, en respuesta a sus
demandas individuales y colectivas en Colombia. Para el proceso personal antes descrito,
un gran aprendizaje en el diploma ha sido conocer argumentos para entender y sustentar
en adelante, que en nuestro pais, los derechos de LGBT han sido renombrados por la
Corte Constitucional como tribunal corrector de la democracia y legislador desde y para
las minorias, en un ejercicio de control constitucional. En ese sentido este trabajo
pretende responder a las preguntas: ;Por qué los derechos de las personas LGBT han sido
reconocidos en Colombia por la Corte Constitucional y no por el Congreso! ;Por qué
tener que hacer evidentes los derechos que ya se suponen reconocidos!

El articulo plantea la demanda por los derechos humanos de LGBT como resultado de
procesos histéricos de auto-reconocimiento colectivo o segun la propuesta de Michel
Foucault, de subjetivacién. En una primera parte se expondra una historia de las
construcciones de los prejuicios sobre el homoerotismo, que han generado
discriminacién y fobias contra este sector de la poblacion, proceso historico que se vio
fracturado con las demandas iniciadas por los sujetos discriminados, desde finales de la
década de 1960, hasta desembocar en Colombia, en el reconocimiento de derechos por
parte de la Corte Constitucional en su labor de salvaguarda de los principios y valores de
la Constitucién Politica de 1991, labor adelantada a través de sentencias, las cuales se
enunciardn para cerrar esta seccion.

La segunda parte del articulo es la exposicion de reflexiones para sustentar la labor
realizada por la Corte Constitucional para el reconocimiento de los derechos de las
personas LGBT, accidon que parte de su caracter de instancia de control de la democracia
o de legislador negativo segiin lo propuesto por el jurista austriaco Hans Kelsen frente a la
imperfeccion de la democracia, que hace que muchas veces se desconozcan los derechos
de las diversidades, ya sean, étnicas, etareas, sociales, sexuales, de género y muchas otras,
que por su cardcter no hegemonico, no solo numérico sino identitario, se nombran como
minorias.

1. Lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas, sujetos que se nombran después
de una historia de discriminacion

Parto en el presente segmento, de entender la subjetivacién como un proceso por el cual
el sujeto, construido culturalmente, toma distancia de la identidad y los deber ser
asignados y asumidos, para reconocerse como un sujeto auténomo, que logra definirse
por si mismo y decir su propia verdad.* Algo asi ha sucedido con las personas LGBT, que
después de haber sido histéricamente discriminadas y subordinadas, han vivido procesos
historicos de auto-reconocimiento, de nombrarse a si mismas, para decir una nueva
verdad diferente a las que habian oido sobre ellas. Veamos el devenir de esta primera
parte de la historia.

En principio nuestros conceptos, o mdas bien preconceptos frente al homoerotismo,
tienen sus raices en una amplia tradicion cristiana que nombro las relaciones sexuales
entre varones como pecaminosas, porque faltaban a la ley divina que planteaba que la

* Foucault, Michel (2002).
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relacion sexual era entre hombre y mujer, para la reproduccion y sin placer. Mandatos
que se transgredian en la relacion que nombraron sodomitica: entre varones, para el
placer y dejando perder el liquido seminal, portador de la vida. Esta tradicion dejo una
concepcion pecaminosa de la relacion sexual entre hombres y se le llamo sodomia.
Pecado y a la vez delito que estuvo vigente en las colonias espafiolas hasta inicios del siglo

XIX.

Posteriormente se generd la idea de las relaciones sexuales entre varones como una
patologia a la cual se nombré de homosexualidad. Este hecho se dio en Alemania en
1869 para enfrentar la penalizacion a la que eran sometidos los varones que ejecutaban
estas practicas; ellos eran procesados segin decia el Codigo Penal alemén en el “articulo
143: ‘La fornicacién contra natura cometida entre personas del sexo masculino o por personas con
animales se castigard con la cdrcel.” Frente a una ley como esa, médicos, juristas, psiquiatras,
sex6logos, algunos de ellos homosexuales, generaron lo que se nombré posteriormente
como el primer movimiento a favor de los homosexuales. Este consistio en buscar una
alternativa para que a los hombres no se les llevara a la carcel. Lo que se les ocurri6 fue
plantear que era una anomalia, una patologia y que por tanto no se podia castigar. Pero
este acto de liberacién devino en la emergencia de un nuevo prejuicio y nuevas sanciones,
la homosexualidad comenzé a ser una enfermedad y se iniciaron las busquedas y
experimentaciones para su cura.’

Otra construccion frente al homoerotismo se dio a partir de la institucion juridica a
través de los codigos penales. En 1837 se publico en Colombia el primer cédigo penal,
con el cual salio de circulacion la legislacion hispana y con ella el delito de sodomia. Solo
hasta 1890 se hizo referencia a la relacion sexual entre varones; en esta oportunidad se
hablo del delito de abuso sexual sobre una persona del mismo sexo y el castigo para el
abusador, pero se senald que de darse el consentimiento de la victima, también seria
objeto de sancion.” Se habla de personas que tienen relaciones sexuales con otros del
mismo sexo, aun no ha llegado a Colombia el homosexual, de ese sujeto inventado en
1869 se conocera que es nombrado en 1936. Posteriormente, el articulo 323 del Codigo
Penal de 1936 criminalizé el acceso carnal homosexual. Con este articulo, en Colombia
estuvo penalizada la relacion sexual entre varones hasta 1980, cuando se publicé un
nuevo codigo, de donde desaparecio tal delito.

Por otro lado, entre finales del siglo XIX y comienzos del XX, proliferaron los manuales
de medicina legal,® herramienta util para el accionar del autoritarismo cientifico, a través

> Zubiaur (2007).

8 Esta tradicion llego a Colombia al comenzar el siglo XX y se difundié a lo largo de la primera parte de ese
siglo. Y como esa patologia fue un invento de los representantes de la institucién médica, fueron otros
representantes de esa institucion, los que mas de un siglo después, desmintieron esa verdad: en 1974 la
Organizacion de Psiquiatria Americana determiné que la homosexualidad no era una enfermedad mental y
el 17 de mayo de 1990, la Asamblea General de la Organizacion Mundial de la Salud, eliminé Ila
homosexualidad de la ya lista de enfermedades mentales. Resultado de ese prejuicio es que en la semana del
5 al 11 de junio de 2011 en el Noticiero Oficial de la Cdmara de Representantes de Colombia, no de otro
pais, “se aseverd que estaban descubriendo una droga para curar la homosexualidad”. Calle (2011).

" El articulo 419 del Codigo Penal de 1890, decia: “La persona que abusare de otra de su mismo sexo, y ésta,
si lo consintiere, siendo puber, sufrirdn de tres 4 seis afos de reclusién [énfasis agregado]”. Republica de
Colombia / Consejo de Estado, Leyes colombianas de 1890. Coleccion de las que expidié el Congreso en
este afio, Imprenta de La Luz, Bogotd, 1890, pag. 376

8 Véase: Putnam, 1896; Thoinot, 1916; Balthazard, 1933; Gajardo, 19309.
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de los cuales los médicos peritos observaban cuerpos de sujetos nombrados como
pederastas,” cuerpos que presentaban, segin su mirada, rasgos de peligrosidad pues
habian sido utilizados en practicas sexuales no convencionales. Por este motivo, por la
peligrosidad que representaban, era necesario sancionarles, pero mas que eso,
reconocerlos como sujetos degenerados. Era la vigencia plena de los proyectos de Estado
Nacién, dentro de los cuales no habia espacio para las sexualidades no heterosexuales y
no reproductivas. Asi pues, no solo desde los postulados religiosos, sino también desde
los pensamientos liberales, se genero exclusion.

Ms4s adelante, a lo largo del siglo XX comenzd a aparecer el homoerotismo y ahora
también el travestismo en las paginas de la prensa sensacionalista'®; estos medios,
dedicados a la espectacularizacién del crimen y a dar protagonismo a actores de
escandalos, delitos y comportamientos degradantes para los periodistas de bien, buscaban
con ello moralizar a la ciudadania y alertar frente a esas formas de ser y de estar en el
mundo, contrario a su moral.'' De ahi gran responsabilidad de asignar a lesbianas, gays,
bisexuales y transgeneristas, como una caracteristica propia y casi que biologica, la
transgresion de normas sociales y vinculacion con el delito.

De esta manera se construyeron los prejuicios sobre el homoerotismo, los cuales se
arraigaron en nuestra cultura, por lo que esa idea de pecado, enfermedad, perversion,
delito y escandalo, hacian impensable el reconocimiento del homoerotismo y el
transgenerismo como una posibilidad de vida y de ciudadania; no era posible pensarla
como un factor vital de la personalidad de los individuos.

Sujetos en resistencia, ciudadania en gestacién

Mientras se construian, difundian y arraigaban los prejuicios frente al homoerotismo vy el
travestismo, en la vida cotidiana, de manera andénima, unas veces silenciosa y otras a
gritos, muchos sujetos se enfrentaban a la posibilidad de identificarse, ser auténomos,
nombrarse, tomando distancia de las marcas y sefalamientos por parte de la
institucionalidad. Es decir, habia otras paginas de la misma historia, donde se escribian
otros relatos. En 1929, en el periddico el Bateo se daba cuenta de esas luchas “cuerpo a
cuerpo”, veamos:

Por la ciudad deambulan un escuadron de Auroras, Josefinas, Primorosas, Angélicas
y Rositas galantes y piropeadores, tan entregados a su deporte, que le van diciendo
lindo a todo tipo que encuentran, asi sean algunos de ellos mas feos que una mula
riéndose.

Maricas en los hoteles, maricas en las cantinas, en los cafés, en la calle, en los
caminos, en los tranvias, maricas en todas partes, sin contar las mujeres y pipiolos.'*

? “Llamese pederastia la copula por el recto de varén & varon 6 de varén a hembra. Los pederastas son de

dos especies, activos y pasivos, segiin que dan 6 que reciben; esto es, segin que buscan los placeres en los
muchachos y hombres ¢ en las mujeres por el ano, 6 segiin que, de uno U otro sexo, se prestan 4 ser
victimas de semejantes ataques. Algunos autores quieren reservar el nombre de pederasta ¢ andfilo, solo al
activo, y el de andrégino al pasivo. También se les llama incubos y sucubos”. Putman (1896).

19 El nombre de travestis fue acufiado por Magnus Hirschfeld, Havellock Ellis lo llamo Eonismo, por el
caballero D’Eon, espia de Luis XV en Rusia quien se vestia de mujer para realizar su trabajo.

" Para mas detalles véase el trabajo de Lopez (2005).

2 Doctor Barrabas (1929).
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Es decir, la diversidad era visible, es y ha sido parte de nuestra cotidianidad, aunque los
discursos hayan buscado siempre marcarla y presionar su ocultamiento. Cinco décadas
después, en 1970, Gustavo Jaramillo Jaramillo, una travesti llamada La Chola, dijo en
una entrevista: “El defecto que me atribuyen no lo considero un defecto. Es como si les
dijera a ustedes que tienen un defecto de ser hombres, o a las mujeres les dijera que lo
tienen por ser mujeres. Asi naci y asi soy, ;quién puede culparme?”.” Y en 1976,
Guillermo Tabares Marquez manifestd en una declaracion en la Inspeccién de Policia,
cuando fue a denunciar a un hombre por no pagarle un servicio sexual: “Yo digo que soy
homosexual desde que estaba pequefio y a eso me he dedicado, tuve un problema con un

amigo por el precio eso fue todo”."*

Mientras que las instituciones se dedicaban a sefalar pecados, desviaciones, delitos,
enfermedades, escandalos, habia sujetos que hacian frente a ello, nombriandose, diciendo
sus propias verdades, asumiéndose como sujetos. No tenian titulos, sus discursos no eran
respaldados por institucién alguna, su fuente era su vida, su experiencia, su cotidianidad;
eran sujetos que se nombraban ante la autoridad para abrir fisuras que décadas después
darfan nuevas verdades, porque corrian simultineas con otros acontecimientos y
procesos.

Algunos de esos acontecimientos fueron: el surgimiento, desde finales de la década de
1970, en diferentes paises de América Latina, del Movimiento de Liberacion Homosexual
(MLH),” que liderado en Bogota por Manuel Antonio Velandia y en Medellin por Ledn
Zuleta, iniciaron un proceso de visibilizacién colectiva para ser reconocidos como parte de
la sociedad. Desde 1978 se publicé la revista Ventana gay, se llevd a cabo en 1982 la
primera marcha gay en Bogota y Ledn Zuleta comenzé a publicar su revista El otro.

Estas iniciativas, individuales y colectivas, se daban en el marco de los acontecimientos
contraculturales de los afios sesenta y setenta, con amplio protagonismo de las juventudes
y de las mujeres, sectores desde lo cuales se cuestionaba el estatus quo de la cultura y se
problematizaba la dicotomia hombre-mujer.'® Igualmente, estuvieron en consonancia con
los acontecimientos del 28 de junio de 1969, en Stonewall In, bar neoyorquino donde los
hombres homosexuales y travestis, esa noche se enfrentaron a la policia ante las
agresiones de que eran objeto continuamente, momento a partir del cual comenzaron a
nombrarse como gay y a anunciar lo inesperado: habia que sentir orgullo de aquello por
lo cual siempre se les habia dicho que debian avergonzarse, es decir, por sus formas de
sentir, amar y desear; fue el nacimiento del movimiento del orgullo gay.

De esta manera, los sujetos, antes objetos de nominacion y control por parte de la
institucionalidad, comenzaron a nombrarse y demandar el reconocimiento como sujetos
de derechos. Fue su proceso de subjetivacién colectiva que dio origen a la poblacion
LGBT. Este proceso histérico vino a vincularse en Colombia con un acontecimiento
trascendental para los logros futuros de esta poblacién: la expedicion de la Constitucion

Politica en 1991.

B3 Sucesos Sensacionales (1971).

* AHM (1976).

B En Argentina, también en los afios setenta, comenz6 la organizacion del Frente de Liberacion
Homosexual. Bazan (2004).

16 Vease Castells, 1996.
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Los derechos fundamentales de las personas LGBT estan reconocidos en la Constitucién
por el hecho de ser ciudadanos y ciudadanas colombianas. Sin embargo, el peso de los
prejuicios descritos hace que esa ciudadania formal sea negada o vulnerada, por lo que ha
sido necesario re-nombrar, volver a nombrar esos derechos.'” La Corte Constitucional en
el ejercicio de sus funciones ha hecho la confirmacion de la vigencia de los Derechos
Fundamentales en Colombia, también para las personas LGBT.

Es a través de sentencias de la Corte Constitucional que se ha nombrado lo evidente y
que por evidente se obvia y se pueden dar las leyes o practicas sociales que no reconocen
los derechos. El re-nombrar los derechos de las personas LGBT, ha sido adelantado en un
ejercicio de control y limite de la democracia por su caracter de imperfeccion. Estas son
35 de las sentencias pronunciadas por la Corte Constitucional, que aunque no todas han
sido concedidas, si han sido la oportunidad para el desarrollo de las interpretaciones por
parte de los magistrados de la Corte Constitucional:

Sentencia Tema tratado

T-594 de 1993 Cambio de nombre masculino por femenino o femenino por masculino
en atencion al libre desarrollo de la personalidad. Concedida

T-539 de 1994 Igualdad de los homosexuales ante negacién de difundir un comercial que
contenia un con beso entre hombres. Negada

T-569 de 1994 Derecho educacion de adolescente homosexual que asume caracteristicas
de género femeninas con argumento de libre desarrollo de la personalidad;
el ambiente en la Institucion Educativa es adverso y se le llama la atencién
por contrariar el manual de convivencia, por lo cual decide abandonarla.
Negada.

T-097 de 1994 Reingreso de estudiante de academia militar de Villavicencio, expulsado
por el prejuicio moral debido a que era homosexual y con ademanes
femeninos. Concedida.

T-290 de 1995 Hombre homosexual que crié a bebé que le dejaron abandonada, pasados
dos afios ante su solicitud de adopcion el ICBF se la quita porque no
cuenta con las condiciones econémicas, ambientales y morales para la
educacién. El hombre alega discriminacién. Negada.

T-037 de 1995 Estudiante homosexual de la Escuela de Policia de Tulu4, expulsado por
“acoso sexual” reclama por derecho a intimidad, buen nombre, eleccion

de profesion. Negada
C-098 de 1996 Demanda de inconstitucionalidad de articulos de la ley de uniones
maritales de hecho y régimen patrimonial porque se refieren solo a parejas

de hombre y mujer. Negada.
C-481 de 1998 Derogacion del Estatuto Docente de 1979 que establecia la

'7En la formalidad desde 1789 con la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
dentro del ideal de los nacientes estados nacionales, se generaban ya otredades que demandarian el
reconocimiento de su subjetividad; en ese ideal de nacion, en la constitucion Politica colombiana de 1886,
decia en el “Articulo 15. Son ciudadanos los colombianos varones mayores de veintiin afios que ejerzan
profesion, arte u oficio, o tengan ocupaciéon licita u otro medio legitimo y conocido de subsistencia”.
Posteriormente con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se avanzo al mencionar la igualdad
y la libertad para todas las personas, pero como lo formal, dista muchas veces de la realidad, fue necesaria la
promulgacion por parte de las Naciones Unidad, de los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién del
Derecho Internacional Humanitario en Relaciéon con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género, en el

ano 2007.
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homosexualidad como causal de mala conducta para ejercer la docencia.

Concedida.

T-101 de 1998

Derecho a la educacion y ambientes de inclusion para personas
homosexuales por negacién de reingreso a jovenes de una Institucion en

Ginebra, Valle. Concedida.

C-507 de 1999

Es posible ser homosexual y hacer parte de las Fuerzas Militares. Estin
sometidos a las mismas normas que cualquier persona. Concedida.

SU-337 de 1999

Casos de hermafroditismo e intersexualidad. Es necesario el

consentimiento de la persona intersexual.

T-618 de 2000

Contra el ISS por haber afiliado al sistema de salud como beneficiario de
su compafiero a un hombre y luego desafiliarlo sin debido proceso.

Concedida

T-268 de 2000

La diversidad sexual esta protegida por la Constitucién, y su expresion
publica, mientras no sea ofensiva no puede ser negada, como el desfile gay
en Neiva y la visibilidad cotidiana que tienen las travestis. Concedida.

SU-623 de 2001

Afiliacion al régimen contributivo de salud de la pareja del mismo sexo.
Negada.

C-814 de 2001

Adopcion. Demanda del Coédigo del Menor porque se refiere a Ila
adopcion solo para parejas de hombre y mujer y a quienes garanticen
idoneidad moral. Negada.

T-435 de 2002

Derecho a intimidad y libre desarrollo en nifia lesbiana frente al
argumento de dudas sobre su identidad sexual en la Institucion Educativa.
Concedida.

C-373 de 2002

Retira del ordenamiento una norma que establecia el "homosexualismo"
como inhabilidad para ejercer el cargo de notario. Concedida.

T-499 de 2003

Visita conyugal para homosexuales y lesbianas privadas de la libertad.
Concedida.

T-808 de 2003

Reintegrar a joven scout de asociacion, que fue retirado por ser
homosexual. Concedida.

T-301 de 2004

Hombres homosexuales desplazados del camellén de Santa Marta, con el
argumento de peligrosidad y atentar contra moralidad de las “personas de
bien”. No peligrosidad por ser homosexuales y no se puede prohibir a
homosexuales lo que no se prohibe a heterosexuales. Concedida.

T-725 de 2004 Conceder residencia a compafiero de colombiano en San Andrés y
Providencia. Concedida
T-1096 de 2004 Responsabilidad de las autoridades carcelarias de la seguridad y bien-estar

de internos ante caso de violacion sexual contra hombre en centro de
reclusion. Concedida

C-431 de 2004

Demanda de varios articulos del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Militares para plantear claridades ante expresiones como conducta
depravada. Concedida.

T-848 de 2005 Requisas en Centro Carcelario no pueden generar tratos crueles,
inhumanos y degradantes. Concedida

T-349 de 2006 Solicitud de pensién de sobreviviente al ISS. Negada.

C-075 de 2007 Proteccion a las uniones maritales de hecho entre personas del mismo

sexo y a su patrimonio. Concedida

C-811 de 2007

Cobertura del POS también aplica a beneficiarios de parejas del mismo
sexo. Concedida.

T-856 de 2007 Afiliacion del compafero del mismo sexo al régimen contributivo de
salud. Concedida.
C-336 de 2008 Las parejas del mismo sexo también son beneficiarias de la pension de

sobreviviente, cumpliendo los mismos requisitos que las parejas
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heterosexuales. Concedida.

T-1241 de 2008 Reconfirma el reconocimiento de la pension de sobreviviente segun la
sentencia C-336 de 2008.
C-798 de 2008 También es posible la demanda por inasistencia alimentaria entre

personas del mismo sexo. Concedida.
C-029 de 2009 Aplicacion de test de proporcionalidad para el reconocimiento juridico y
la protecciéon de los derechos patrimoniales de las parejas del mismo sexo.

Concedida en su mayoria.

Sentencia Tema tratado
T-051 de 2010 Para acceder a la pensién de sobreviviente, las parejas del mismo sexo no
tienen que cumplir con requisitos extras ni haber registrado la union
marital de hecho. Concedida.
(C-283 de 2011 Se concede la porcién conyugal cuando el sobreviviente demuestre que lo
necesita para su sobrevivencia. Concedida.

T-062 de 2011 Interno en «carcel que se reconoce gay transexual demanda el
reconocimiento de su identidad de género y la posibilidad de ingresar sus
elementos de arreglo personal. Concedido.

Como se observa, en general las tutelas son de constitucionalidad y de revisién, no de
unificacion, sin embargo, es a partir de alli que se ha hablado del reconocimiento de los
derechos de toda la poblacion LGBT, porque:

[...] es de aclarar que no solo las sentencias unificadas y las de constitucionalidad
tienen efectos obligatorios erga omnes, sino que también lo tienen las sentencias de
revision de tutela. Asi dicha corporacion en Sentencia T-569 de 31 de mayo de 2001,
con ponencia del magistrado Dr. Eduardo Montealegre Lynett, sefialé: ‘Si bien es
cierto que la solucion (parte resolutiva) de una sentencia de tutela tinicamente tiene efectos
interpartes, no puede sostenerse lo mismo de la ratio decidendi del fallo. En la medida en que
la ratio decidendi constituye una norma, [...] necesariamente adquiere alcance general, pues es
obligatoria su aplicacion en todos los casos que se subsuman dentro de la hipétesis prevista por
la regla judicial, como lo exige el respeto por el derecho a la igualdad en la aplicacion del

derecho’.'®

Finalmente, el activismo de nuestra Corte Constitucional al proferir sentencias de
manera continua, es un indicador de que la actuacién del ejecutivo y el legislativo no esta
cumpliendo su misién democritica de la guarda de los derechos fundamentales de
absolutamente todos y todas las ciudadanas, teniendo en cuenta sus caracteristicas
particulares y diferencias. Ante esto, la Corte Constitucional ha estado para la correccion
de esa falta en cumplimiento de su mision constitucional.

2. Fundamentos para la accion de la corte constitucional

Para proteger la Constitucion Politica ante el riesgo de ser desconocida y violada con la
. ., [{%} . . el ’ . .

aplicacion de normas de “inferior jerarquia”, Kelsen penso la Corte Constitucional como

un tribunal para la proteccion de la Constitucion, a través de lo que se conoce como

control constitucional.” Posteriormente y en el dia de hoy, una herramienta de

18 Cerra (2001).

1Y “Este no es mas que la facultad que tiene un organo (politico o judicial) del Estado de hacer preservar la
supremacia e integridad de la Constitucion o Ley Fundamental de una pais. Lo anterior se evidencia como
consecuencia logica del principio de que la ley ordinaria debe ser conforme a las disposiciones
constitucionales”. Cerra (2001).
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interpretacion, para el cumplimiento de esa tarea, ha sido el bloque de
constitucionalidad.

En Colombia, desde la reforma constitucional de 1968, en los articulos 71 y 76, se creé la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, para el ejercicio del control
constitucional. Luego, ese Tribunal, la Corte Constitucional, fue creado como ente
auténomo con el articulo 241 de la Constitucion de 1991, con la tarea de la guarda de la
integridad y supremacia de la Carta, sefialando ademas que, “ARTICULO 243. Los fallos
que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional”.

El Tribunal, en cumplimiento de su funcion, ha buscado determinar si las leyes se ajustan
al marco de principios y derechos fundamentales establecidos por la carta o si por el
contrario son inconstitucionales y es desde ahi que ha explicitado derechos para los
sectores poblacionales que asi lo han demandado;™ en esa medida también se constituye
en defensora y protectora de la dignidad humana y expresion de “la conciencia ética de
una minoria ilustrada de la sociedad colombiana, que se resiste a sucumbir a la
deshumanizacion y al egoismo neoliberal y al aberrante dictado de la autoridad y de la
fuerza salvaje con que se opaca la justicia al revivir viejas tesis hobbesianas que creiamos

21
superadas.”

Derechos diferenciales fruto de los cambios histdricos

Antes de avanzar en la exposicion de las funciones que ha desempenado la Corte
Constitucional y que han traido como fruto el re-nombrar los derechos de las personas
LGBT, vale la pena mencionar dos elementos que han estado presentes en su accionar: el
reconocimiento de las diferencias para nombrar los derechos que son de todos y todas y el
desarrollo de esa tarea como proceso historico, porque la Corte Constitucional ha sabido
ponerse al ritmo de los cambios historicos y del pensamiento.

Los derechos diferenciales implican la ruptura con una concepcién liberal de la igualdad
sobre la eliminacion de las diferencias. Pretenden avanzar hacia la defensa de lo personal,
lo particular del individuo como sujeto de derechos, mientras se combaten las
desigualdades sociales; en otras palabras, se busca la “objetiva y real igualdad de los
ciudadanos, no solo en la mera superestructura juridica sino en las condiciones de su
existencia social.”** Reconocer al sujeto particular y diverso implica reconocer también
que hay condiciones de vulnerabilidad que afectan de manera diferencial, que hay sujetos
en los cuales se da una acumulacion de discriminaciones como es pensar en la
homosexualidad como pecado, delito, enfermedad, anomalia, degradacion social y
muchas otras concepciones que se tienen y que traen implicaciones diversas de control,
discriminacién y exclusion.

El reconocimiento de los derechos humanos y fundamentales de la poblacion LGBT de
manera diferencial, se ha dado por la accién de la Corte Constitucional a través de sus

2 “El control judicial no se funda en una supuesta superioridad de los jueces, sino en la voluntad del
pueblo que establecid la prevalencia de ciertos derechos y valores a partir de los cuales se derivan
limitaciones a los poderes del gobierno y del parlamento.” Garcia (1995).

M Castanio (2007).

2 Gomez (2001).
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sentencias y en respuesta a que los sujetos han nombrado las necesidades que tienen, y
han demandado el reconocimiento de sus derechos, ya de manera individual o colectiva.
Esto se ha logrado porque se ha asumido la concepcion que, como los derechos protegen
a cada individuo, entonces cada individuo puede demandar la atencién de las cortes
seguin su necesidad, concepcion que se asumié en Colombia desde el Acto Legislativo 03
de 1910, que reform¢ la Constituciéon Politica de 1886 y en el articulo 41 sefald que
cualquier ciudadano podria demandar la inconstitucionalidad de las leyes. Luego se
reconfirmé en el articulo 40 de la Constitucion de 1991 que plantea que los ciudadanos
pueden “interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion.””

La Corte Constitucional ha estado atenta, de manera permanente a las necesidades que
los sujetos y los colectivos requieren suplir para acceder a una vida realmente digna, en
ese sentido ha estado atenta también a reconocer las transformaciones historicas que en
este caso se refieren a la visibilizacion y el hecho de nombrar las vivencias diversas de la
sexualidad. La atencion que ha prestado a los cambios para dar a conocer sus conceptos,
no implica pensar que la Constitucién Politica sea ya obsoleta; implica plantear que el
modelo de Estado, acorde con el sentir y las necesidades de los sujetos, no es estdtico,
inamovible y definitivo; este es dindmico vy si se construye sobre la base de la dignidad

humana, ;que mas activo y dinamico que el ser de cada sujeto?**

El renombrar paso a paso, fallo a fallo, sentencia a sentencia, los derechos fundamentales
de las personas LGBT, como constatacion de la igualdad de todos y todas las ciudadanas,
es evidencia, al igual que como sucedio con los derechos de las mujeres, que:

[...] los derechos humanos fundamentales, por otra parte, aparecen como el resultado
de un proceso de valorizacion del concepto de persona, que, en primera etapa, paso
de ser un concepto restringido, en el derecho clasico, a comprender la universalidad
de los individuos de la especie humana, cobijados por el concepto juridico de
igualdad, que sin embargo, ha debido definirse frente a las diferencias, en la segunda
etapa de tal proceso.”

Doctrina, Control Constitucional y Bloque de Constitucionalidad, mediaciones para

los derechos LGBT

La carta politica comienza nombrando a Colombia como un Estado Social de Derecho,
organizado de manera democratica, participativa y pluralista; fundada en el respeto de la

5 4[] la denominada crisis de la politica ha llevado a que los problemas que no son atendidos por la via de

las decisiones politicas sean planteadas ante la Corte por los ciudadanos interesados en que se resuelvan los
problemas que los aquejan” Cepeda ( 2001).

2 “El papel de la Constitucion concebida como cuerpo normativo que reunia a la vez, una doble
caracteristica, formal y material, definitivamente es limitado cuando se trata de legitimar un modelo de
Estado que ineludiblemente esta sujeto a las transformaciones del devenir historico.” Vergara (2000).

¥ “Siguiendo a Ferrajoli, primero fue la indiferencia juridica, que confié el destino de las diferencias a las
relaciones de fuerza sometiendo, por ejemplo, a las mujeres al poder masculino. Luego vino la
diferenciacion juridica, que estatuyé privilegios, especialmente a favor del ‘macho blanco y propietario’, de
modo que, entre otras cosas, a pesar de la supuesta universalidad, se privo a las mujeres de los derechos
politicos y de ciertos civiles. Después la homologacion juridica de las diferencias, que implicé su ignorancia,
en nombre de una abstracta afirmacién de igualdad; entonces las mujeres como otro segmento de la
poblacion, no sufren discriminacion juridica, pero resultan penalizadas de hecho, por amplios mérgenes de

inefectividad de la proclamada igualdad”, Cadena (2003).
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dignidad de las personas y en la prevalencia del interés general.”® De esos y otros
principios y valores se desprende la carta de derechos, los cuales se convierten en el limite
de la acciéon del estado,”” en ese sentido el Estado Social de Derecho se funda en el
reconocimiento efectivo de los derechos fundamentales de hombres y mujeres. Es en esta
concepcion de Estado y desde ese lugar de los derechos, que se ha desarrollado la labor de
la Corte Constitucional a favor de las personas LGBT.

Al comenzar a enunciar los derechos fundamentales, después de nombrar el derecho a la
vida, la carta sefala la preeminencia de la libertad y la igualdad de todas las personas,
derechos de los cuales es necesario demandar su poder performativo, es decir, como
generadores de realidades, tal como lo senala el articulo 13;%

[...] el postulado de la efectividad de la igualdad -consagrado en el inciso segundo del
articulo 13 de la Constitucion- traduce la voluntad de las autoridades publicas de
proteger el principio teniendo en cuenta los resultados y no simplemente los medios.
No basta, entonces, con que el estado disponga normativamente lo necesario para
proteger la igualdad, es necesario, ademas, que ella resulte efectivamente protegida,
de lo contrario tiene lugar una violacion al principio y al derecho.”

Mss adelante en el articulo 16 se enuncia que “Todas las personas tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de
los demas y el orden juridico”; nombrar libre desarrollo de la personalidad es y ha sido,
posibilitar con el uso de la libertad, la emergencia de las subjetividades, sobre lo cual no
todo esta escrito porque cada sujeto es un texto nuevo. Es ahi cuando se hace oportuna la
intervencién de la Corte Constitucional, por los conflictos que se presentan al emerger la
diversidad; las nuevas ciudadanias, las multiples subjetividades, exigen miradas integrales
e interpretacion casuistica para la garantia de los derechos fundamentales.

Esta realidad ha exigido un desarrollo permanente de lo que significa el libre desarrollo
de la personalidad, como integrador de la dignidad, la libertad y la igualdad de los sujetos
y es la Corte Constitucional la que ha adelantado magistralmente esa tarea en
cumplimiento de su mision y que ha servido para re-nombrar los derechos de las personas
LGBT, porque asi como en su momento los prejuicios sobre el homoerotismo penetraron
los nervios de la sociedad, asi también la interpretacion desde de la carta desde sus
principios y valores, permite reconocer y visibilizar el nuevo nervio del Estado Social de
Derecho en Colombia.”

% “Lo que quiere decir que el Estado deja de ser el fin, para convertirse en el instrumento de realizacion de
los fines de la sociedad [...]”Rojas (2003).

2 Pérez (2000).

% “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdan la misma proteccién y trato de las
autoridades, gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin discriminacion por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica. El Estado promoverd
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas a favor de grupos discriminados o marginados
[énfasis agregado]".

¥ Garcia (1995).

0 “Con en el reconocimiento del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, conocido
también como derecho a la autonomia e identidad personal, se busca proteger la potestad del individuo
para autodeterminarse; esto es, la posibilidad de adoptar, sin intromisiones ni presiones de ninguna clase,
un modelo de vida acorde con sus propios intereses, convicciones, inclinaciones y deseos, siempre, claro
estd, que se respeten los derechos ajenos y el orden constitucional” (Sentencia T-542,/92).
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En la Constitucion Politica el constituyente primario dejé planteado un ideal de
sociedad, ;Estaria en mente del constituyente primario la idea de la exclusion de algunos
sujetos! Si al iniciar la Constitucion se plantea la dignidad como base fundamental ;Esa
dignidad tiene limites? ;Cuenta con cortapisas! Quiza el constituyente primario no logré
imaginar los alcances y posibilidades de fundamentar su ideal de sociedad en la dignidad
humana y es precisamente para lograr eficacia en el reconocimiento de esa dignidad que
se hace necesaria la concepcion amplia de la Constitucion, donde no prime la
codificacién, sino que ésta pueda estar acompanada por la interpretacion axiologica, es
decir, los valores y principios del ideal de sociedad plasmada en la Carta, tales como:
primacia de la dignidad, libertad, igualdad y pluralidad; toda esta doctrina constitucional
se ha visto apoyada también en el Bloque de Constitucionalidad.’

El Bloque de Constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizadas como parametro del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han sido normalmente integradas a la constitucion, por diversas vias y por mandato
de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor

constitucional .

Desde alli la Corte Constitucional realiza una interpretacion de la Constitucion, norma
de normas como lo sefala su articulo 4to, para que sea mds clara y razonable para su
aplicacion integrando lo social, lo politico y lo juridico.” En ese proceso hermenéutico
rompe con el formalismo de la norma para garantizar no solo politica sino juridicamente
las libertades, la autodeterminacion, los derechos de la ciudadania. Esta herramienta
también le ha permitido reconocer y aplicar aspectos nombrados en la carta, pero que en
confrontacién con las realidades ciudadanas, requieren aclaracion y constatacion para
hacer explicito lo implicito de la norma; los derechos de la Diversidad Sexual y de Género

han sido uno de los asuntos a explicitar.’*

Pero atn a pesar de que la labor ha consistido en explicitar el espiritu de la Constitucion,
esa tarea también ha tenido que enfrentar conflictos, porque interpretar la ley ha llevado
a controlar a la mayoria cuando se equivoca (Garcia, 1995)”. Ese control puede permitir
la eficacia y realidad de los derechos humanos, en coherencia con aspirar a una
democracia, donde el poder de las mayorias que definen las normas del pais, tenga en
cuenta a las minorias politicas, tenga en cuenta a todos los miembros de la sociedad.

31 “Articulo 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negaciéon de otros que, siendo inherentes a la
persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

32 Corte Constitucional Colombiana, sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995. M.P. Alejandro Martinez
Caballero. “Esta idea de alcanzar un minimo de eficacia del contenido de la Constitucion, ha impulsado a
extender su contenido material en un claro plexo axiologico emanado de aquellas normas constitucionales
que ostentan el rango de directivas o topicas en la ardua labor de interpretacion del sistema juridico.”
Vergara (2000).

33 “La Corte Constitucional es un poder que cogobierna. La funcion de control es por esencia politica, y no
solo porque es una funcion estatal -y lo estatal es politico-, sino ademas porque la funcion de interpretar la
constitucion tiene repercusiones de la mas variada indole que rayan con aquellas tareas que se mueven en
zonas elasticas, con discrecionalidad amplia, con opciones diversas de oportunidad de decidir y de impedir
decisiones de otros érganos.” Moncada (1998).

* Vergara (2000).

% “Esto es asi porque las mayorias democraticas pueden abusar del poder que tienen y cometer muchas
arbitrariedades contra las minorias democrdticas y es la existencia de un Tribunal Constitucional la que
garantiza que estas mayorias no se extralimiten en sus funciones y competencias.” Carvajal (2009).
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Corregir la imperfeccion de la democracia, corregir la voluntad de las mayorias, otro
aspecto del control

En su concepcion usual la democracia es el poder de la mayoria, el gobierno justo de los
mads sobre las pretensiones espurias y sospechosas de los menos, la voluntad del mayor
numero como fuente genuina de derechos. Una vez concluido el escrutinio de votos y
proclamado el resultado, la minoria desaparece como entidad del mundo politico e
incluso carece de voz y representacion.’

El Congreso de la Republica es expresion politica de ese poder de la mayoria,
manifestacion de la voluntad popular, expresion de la democracia, aquella que se
entiende por la posibilidad de participar en elecciones y elegir a los gobernantes, entre
ellos a los miembros del Congreso, que entonces representan a toda la ciudadania; sin
embargo esto no es tan real, quienes llegan alli representan a sectores con poder
evidenciando que la democracia no garantiza la representacion de todos, “que mayorias
no es todos”.

Porque, depurada de toda hojarasca retorica, la democracia no es mas que un
procedimiento cuantitativo de adopcién de decisiones colectivas vinculantes: un simple
procedimiento reglado de deliberaciones y formacion de consensos, emanado a producir
o legitimar decisiones mediante la verificacion cuantitativa de agregados de preferencias
individuales coincidentes llamados mayoria y minoria.”’

Pero bien, si vamos un poco mas alla y tratamos de reconocer las caracteristicas del
Congreso colombiano como representacion de las mayorias y sus intereses, encontramos
alli la presencia de una mayoria de raiz cristiana, educada segiin principios cristianos
traducidos en la modernidad en discursos de urbanidad a la manera de Carrefio; una
mayoria heteronormativa y binaria.’® Esas caracteristicas comprenden también la herencia
de prejuicios religiosos, legales, médicos y educativos ante la diversidad sexual y de
género, que se convierten en limite para el reconocimiento de las subjetividades diversas
sexualmente y en su género, por lo que es de esperarse que “el querer de la mayoria” no
entre a reconocer “el querer de la minoria” en términos de cuerpo, sexo y sexualidad y
que por tanto exista y se legisle desde una sociedad cristiana, patologizadora, panodptica y
segregacionista como el ideal del estado nacion homogéneo; es mas, La Mayoria
representaria un universal respecto al cual las minorias multiples, diversas, fracturan el
orden establecido y generan fisuras en la “voluntad general.”

Los derechos fundamentales, por ser fundamentales, inherentes al ser humano, no
pueden ser desconocidos por la mayoria con argumentos tales como el bien comun o el
interés general. Chinchilla cita a John Stuart Mill en el texto La Democracia en América
para plantear que “la opinion mayoritaria de una sociedad en materia moral e intelectual

3¢ Chinchilla (2003).

37 Chinchilla (2003).

3% Heteronormativa hace referencia a la asuncion de la heterosexualidad como la norma, como el deber ser
de todas las personas, que hace suponer que todos y todas somos heterosexuales. El binarismo hace
referencia al sistema de sexo y género establecido en occidente desde el siglo XVIII, con la diferenciacion de
los dos sexos y a los cuales se les han asignado unas identidades y mandatos de género que se establecen
como inamovibles y naturales: hombre=masculino y mujer=femenina.
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carece de toda legitimidad para imponer modelos de vida virtuosa o planes de vida
" pues puede desconocer y en efecto lo hace, la
autodeterminacion, las libertades de los individuos y la diversidad.*

valiosos a los individuos

Mientras el Congreso legisla desde un ideal de sociedad segtn el deseo de las mayorias, es
necesario que la Corte Constitucional legisle para las minorias en cumplimiento de su
mision de corregir, limitar o llamar la atencién desde la voz de las minorias que no
quedan recogidas en las decisiones democraticas; por eso es necesario el control de la
mayoria, control que es contra-democratico a la mayoria politica porque controla al
legislador cuando discrimina deliberadamente.*'

Por eso, en nuestras sociedades, en las organizaciones politicas se da la tensién entre el
ejercicio del poder por parte de las mayorias, el enunciado de la libertad que choca con
esos poderes hegemonicos y la imposibilidad de unanimidad a veces deseada vy
pensamiento igual para evitar los conflictos. “Es entonces cuando se deben concebir los
sistemas de controles que eviten que las mayorias impongan intereses facciosos sobre
intereses publicos.”*

La contraccién del poder es lo que puede permitir la emergencia de las individualidades y
de estas con derechos. En palabras de Foucault, serd un cambio en la correlacién de
fuerzas que posibilitan la emergencia de las subjetividades. Es necesario entonces, pensar
cual es la nocién de democracia propicia para las subjetividades multiples, como poner en
didlogo o como se enfrentan, la definicion de la democracia como el poder de la mayoria,
con la democracia segiin James Madison en el texto El Federalista, donde plantea la
democracia “como el compromiso constitucional y cultural con la garantia de los
derechos intangibles de las minorias, lo cual implica un conjunto de limitaciones

institucionales y sociales a la soberania mayoritaria.” *

Jurisprudencia constitucional, Legislar para las minorias

La herencia del ideal de Estado Nacién Moderno, que puso en marcha el Estado de
Derecho, ha dejado en la memoria, la nostalgia por lograr una sociedad unica, indivisible
con una sola identidad nacional, sexual, social y econémica, que generd e insiste en
generar otredades que no caben dentro de ese modelo ideal.

% Chinchilla (2003).

40 “e] difunto ex magistrado Ciro Angarita Baron, quien en Sentencia T-428 de 1992 senalo: ‘La prioridad del
interés general no puede ser interpretada de tal manera que ella justifique la violacién de los derechos fundamentales de
unos pocos en beneficio del interés de todos [...] el progreso social no puede construirse sobre la base del perjuicio
individual asi se trate de una minoria e incluso de una persona. La proteccién de los derechos individuales no estd
sometida al vaivén del interés general”, Cerra (2001).

*1 Es por eso que reitera el profesor Chinchilla que “los érganos decisorios son tanto més representativos
cuanto mejor reflejen en su composicion la distribucion de preferencias —mayoritarias y minoritarias- de un
universo ciudadano [...]” Chinchilla (2003).

# Skinner (2003).

® Chinchilla (2003).
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Lo que ha hecho la Corte Constitucional con la jurisprudencia que ha sentado, es
demostrar que “en el constitucionalismo democratico no puede haber soberano, ni
siquiera el pueblo mismo puede llegar a atribuirse este caracter.”* No se puede olvidar
que la sociedad no estdi compuesta de una mayoria, sino de un encuentro, una
articulacion de una gran mayoria, a partir del cruce de caracteristicas, intereses,
expectativas y proyectos de multiples; minorias que posibilitan la generacion de una
mayoria diversa, de una sociedad multiple, asi pues, “la sociedad puede ser dibujada
mejor como un enjambre abigarrado de minorias en compleja e intensa interrelacion,
todas ellas en pos de maximizar sus objetivos y controlar algunas decisiones que las
afectan, aunque con diferencias grandes de intensidad.”*

Ahi surgen preguntas gruesas, porque si en la voluntad de la mayoria se reconoce la
igualdad, pluralidad y libre desarrollo de la personalidad, ;por qué cuando la Corte
Constitucional interpreta para validar la diversidad sexual y de género, surgen criticas!
Por los prejuicios culturales; porque ademds, como se acaba de sefalar, hay multiples
minorias, unas sacralizadas y otras no, y con diversas intensidades. Muestra de ello es que
aunque poco a poco y en respuesta a las demandas presentadas, se han ido re-nombrando
los derechos de las personas LGBT, aun se observan demoras como en el caso de la
aprobacion del matrimonio y la adopcion por parejas del mismo sexo.

Al referirse a las minorias, el profesor Chinchilla, habla de la existencia de unas minorias
sacralizadas dentro de las cuales menciona las religiosas, étnicas, discapacitados, personas
desplazadas, madres cabeza de hogar, ancianos y ancianas, minorias que pueden ser
valoradas minimamente desde una mirada cristiana que muchas veces se formaliza en la
practica de la caridad. La poblacion compuesta por LGBT no hace parte de las minorias
sacralizadas, porque ya desde antes se les observaba como la expresion de conductas
censurables; su caracter disidente, transgresor de normas culturales sobre las cuales se
sostienen la familia, el cuerpo, la sexualidad y los modelos de masculinidad y feminidad
del sistema binario de sexo/género occidental, hacen que se mantengan vigentes las
barreras para la inclusion y aceptacion social y juridica desde la democracia.*

Es precisamente esta historia de discriminacion vy situacion conflictiva lo que le ha
presionado a constituirse en “minorias politicas y moralmente significativas”, con la
promocion de discursos propios para confrontar a la mayoria, demandar normas, leyes,
condiciones para una ciudadania plena y la denuncia de ostracismo en el que se les ha
mantenido. En esta minoria el factor numérico no seria el que prima al demandar
reconocimiento, es un asunto de intensidad, de fuerza para lograr una existencia plena y
digna.*” Este sector poblacional se considerara entonces como una “minoria substantiva”
por ser un “grupo social de tamafio variable cuyos contornos estin demarcados por una

# Garcia (1995).

# Chinchilla (2003).

% Sobre los homosexuales: “La Corte Constitucional colombiana ha optado entonces por considerar al
colectivo en mencién como un grupo social tradicionalmente discriminado, merecedor de una especial
proteccion por parte de los poderes publicos.” Rodriguez (2005).

1 “La regla de mayoria acusa una grave limitacién al ignorar las intensidades de las preferencias
individuales y, sobre todo, de las minorias. La intensidad constituye el factor mas dinamizador para la
formacion de acuerdos satisfactorios en colectivos que deben resolver flujos continuos de decision [...] la
regla de mayoria, ciega a las intensidades, se revela como un instrumento romo y poco idéneo para las
delicadas filigranas de los acuerdos transaccionales”, Chinchilla (2003).
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caracteristica socialmente relevante que ha desatado conflicto social frente a otros

segmento social considerado mayoritario y que ha sentido un tratamiento de exclusion.”*

Asi pues, desde la perspectiva de la democracia como conglomerado de minorias es valido
plantear y validar la acciéon del tribunal constitucional, como es la Corte Constitucional
para sefalar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, que aunque
establecidas por la mayoria democratica, pueden resultar arbitrarias, desconocedoras de
particularidades y subjetividades y violatorias de derechos como el de la igualdad, la
libertad, la autodeterminacién vy el libre desarrollo de la personalidad.®

Como guardiana de los derechos fundamentales y de las libertades, principalmente del
individuo y de las minorias frente al ‘pedir de las mayorias’, la Corte Constitucional ha
conseguido que en el pais se haga efectivo que “Las Constituciones son ‘cadenas con las
que los hombres se atan a si mismos en sus momentos de lucidez para no morir por su
propia mano el dia de su locura.”” Su labor ha sido la de recordar a la democracia
colombiana, que no se pueden olvidar particularidades, necesidades de sectores
especificos y que hay unos valores y principios que deben garantizar los derechos y
dignidad de quienes habitamos el territorio nacional.

* Chinchilla (2003).

# “La Corte Constitucional como el organismo encargado de velar porque las disposiciones, derechos y
principios de la Constitucidon sean respetados por todos y cada uno de los miembros que integran el Estado
y que en caso de alguna vulneracion efectiva o tentada a la Carta Magna, se pueda realizar el anilisis
pertinente para hacer prevalecer la voluntad soberana consignada en la Constitucion.” Rojas (2003).

%0 Carvajal (2009).

Dialogos de Derecho y Politica \\ Niimero 7 \\ Afio 2 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2011



50

Referencias Bibliograficas

Archivo Historico De Medellin, AHM. Caja 155, carpeta 42, sumario 2371 de noviembre
de 1976.

Balthazard, B. (Dr.) (1933). Manual de medicina legal, Biblioteca de Doctorado en

Medicina bajo la direccion de Carnot y Founier, Barcelona, Salvat.

Bazan, Osvaldo (2004). Historia de la homosexualidad en la Argentina: De la conquista de
América al siglo xxi. Buenos Aires: Marea.

Cadena Antolinez, Sergio Emilio (2003). El ‘Choque de trenes’ una paradoja de los derechos
humanos. En: DIXI, Centro de Investigaciones Socio Juridicas, Facultad de Derecho,
Universidad Cooperativa de Colombia, Bucaramanga. Edicion 06.

Calle Lombana, Humberto de la. “Exorcismos”. En: El Espectador.com. Edicion Online. 12
de junio de 2011.

Carvajal Hernandez, Juan Esteban. La Corte Constitucional: Entre la libertad y la restriccién.
En: Estudios de Derecho. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Antioquia. Medellin, Diciembre de 2009, volumen 66 No. 148.

Castano Zuluaga, Luis Ociel. En defensa de la justicia constitucional En: Opinién Juridica,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin, Medellin. Julio-
Diciembre de 2007.

Castells, Manuel (1996). La era de la informacion: Economia sociedad y cultura, Vol. ii.
México: Siglo xxi.

Cepeda Espinosa, Manuel José¢ (2001). La Corte Constitucional: un pilar de la democracia.

En: Economia Colombiana y Coyuntura Politica. Revista de la Contraloria General de la
Republica, #286.

Cerra Nolasco, Eduardo (2001). El Control de Constitucionalidad. Andlisis de la doctrina de la
Corte en los 10 afos de vigencia constitucional. En: Revista de Derecho, Universidad del

Norte, 16. 162-179, v. 1.

Chinchilla Herrera, Tulio Eli (2003). La mayoria no existe ;Pertenece usted a una mayoria o a
una minoria? Reglas cuantitativas de la democracia. Legado del Saber 14. Contribucion de la

Universidad de Antioquia al Conocimiento. Medellin, Universidad de Antioquia.
Consultado el 6 de junio de 2011 en:
http://derecho.udea.edu.co/descargas/artdoc/legad0%20del%20saber.pdf

Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995. M.P. Dr.
Alejandro Martinez Caballero.

, Sentencia T-542 de 1992, M.P. Dr. Alejandro Martinez

Caballero.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Niimero 7 \\ Afio 2 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2011


http://derecho.udea.edu.co/descargas/artdoc/legado%20del%20saber.pdf

51

Doctor Barrabés, “Medellin, tierra de dafiados”, En: El Bateo, Medellin, noviembre 12 de
1929, pag. 2, citado en: Rojas, op. cit., cita 3, parte 2.

Foucault, Michel (2002). La Hermenéutica del Sujeto. 2da. México: Fondo de Cultura

Economica.

Gajardo, Samuel (1939) (Juez de menores de Santiago), Medicina legal. Normas para la
enseflanza juridica del ramo en las universidades latino-americanas, Santiago de Chile,
Nascimento, Tomo ii.

Garcia Villegas, Mauricio. La democracia constitucional: entre la libertad y la igualdad. En:
Estudios Politicos, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia 7-8,
Medellin, Diciembre 1995-junio 1996.

Gomez Serrano, Laureano. El Control Constitucional en Colombia. Evolucién histérica. En:
Temas sociojuridicos. Revista del Centro de Investigaciones Sociojuridicas, Facultad de
Derecho, Universidad Autonoma de Bucaramanga. Bucaramanga. Volumen #41, Dic.

2001.

Lopez Betancur, Olga del Pilar (2005). Amarilla y roja. Estéticas de la prensa sensacionalista.
Medellin: Universidad Eafit y Universidad Nacional de Colombia.

Moncada Zapata, Juan Carlos. Control Constitucional y separacién de poderes en el mundo
contempordneo. En: Estudios de Derecho, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia. Medellin. Aflo LX-Segunda época -Mayo de
1998, volumen LVII, No. 129.

Pérez Restrepo, Bernardita. Limites y controles a la justicia constitucional. En: Letras

Juridicas, Vol 5, No. 2, Medellin, septiembre de 2000.

Pogge, Thomas (2008). ;Todos tenemos ‘Derechos Humanos’?. En: ALEXANDER George
(ed): ;Qué diria Socrates hoy?: Una antologia de respuestas de filosofos contemporaneos a
preguntas planteadas por sus lectores. Madrid: Ed. Temas de Hoy.

Putnam, Carlos E (1896). Tratado prdctico de medicina legal en relacion con la legislacién penal
y procedimental del pais, Bogota, Imprenta de Antonio M. Silvestre, Tomo i.

Republica De Colombia / Consejo de Estado, Leyes colombianas de 1890. Coleccion de
las que expidio el Congreso en este afio, Imprenta de La Luz, Bogota.

Rodriguez Pefiaranda, Maria Luisa (2005). Minorias, accién puiblica de inconstitucionalidad vy
democracia deliberativa. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

Rojas Lopez, Juan Gabriel (2003). En defensa de la constitucionalidad en Colombia. En:
Circulo de Humanidades Facultad de Ciencias de la Educacion, Universidad Auténoma
Latinoamericana, 23/24.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Niimero 7 \\ Afio 2 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2011



52

Skinner Vasquez, Marco Aurelio (2003). Controles Constitucionales vs Violencia. En: DIXI,
Centro de Investigaciones Socio Juridicas, Facultad de Derecho, Universidad Cooperativa
de Colombia, Bucaramanga. Edicion 06.

Sucesos sensacionales, N° 703, Medellin, enero 15 de 1971.
Thoinot, L. (1916). Tratado de medicina legal, Barcelona, Salvat.

Vergara Cortes, Rodrigo. El Bloque de Constitucionalidad. En: Estudios de Derecho 133-
134, Medellin. Volumen 49, Diciembre de 2000.

Zubiaur, Ibén (2007). Pioneros de los homosexual: K.H. Ulrichs, K.M. Kertbeny, M. Hirschfeld.
Barcelona: Antrophos.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Niimero 7 \\ Afio 2 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2011



