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Resumen

El Derecho Disciplinario se erige como una herramienta juridica en desarrollo, con la que
cuenta el Estado para mantener el orden y la disciplina de sus servidores publicos. Esta
herramienta juridica merece especial atencion por las implicaciones que la misma
conlleva en el normal desarrollo y funcionamiento de las instituciones y procedimientos
estatales. Es importante recalcar la tipicidad, toda vez que esta no puede ser construida de
manera arbitraria sin obedecer a los mismos hechos que rodean la accién, por lo que se
pretende, mediante este escrito, dar un inicial paso para un estudio pormenorizado de la
tipicidad en materia disciplinaria y los conceptos alrededor de los cuales la misma se ha
ido construyendo.
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Tipicidad en materia disciplinaria: Tipos Abiertos y Numerus Apertus’

Introduccién

En reiteradas oportunidades, la Corte Constitucional ha manifestado que las garantias
del Derecho Penal se proyectan mutatis mutandi' en materia disciplinaria,” en lo que sea
compatible a la propia estructura del Derecho Disciplinario. En ese sentido, el contenido
de la falta disciplinaria reviste un esquema semejante a la conformacion de la conducta
punible, por lo tanto, en Derecho Disciplinario también es dable hablar de accion tipica,
antijuridica y culpable.

El desarrollo del Derecho Disciplinario ha permitido la construccion de su propia
dogmitica, y con ella, la construccion de categorias y conceptos propios de esta especial
rama del derecho encargada del cumplimiento del deber funcional de los servidores
estatales; en ese sentido, se encuentra la tipicidad disciplinaria, la cual ha sido construida
con fundamento en la diversidad de conductas en las que pueden incurrir los servidores
estatales. Esta multiplicidad de conductas disciplinables ha generado la imposibilidad de
consagrar todos y cada uno de los comportamientos en un mismo cuerpo normativo, por
dicha razon se ha aceptado la utilizacion de tipos abiertos.

En igual sentido, el dolo y la culpa como elementos subjetivos del tipo en Derecho Penal
han experimentado un desarrollo propio en materia disciplinaria, asi, ambos conceptos
no se aplican de la misma manera como se hace en Derecho Penal; es decir, su frente a la
calificacion de la falta disciplinaria, ha sido desarrollada de manera especialisima, ya que
la amplia gama de conductas que atentan contra el régimen disciplinario, dejan librado al
operador disciplinario para calificar la modalidad dolosa o culposa de la conducta
mediante el sistema de numerus apertus.

Por lo anterior, resulta importante estudiar la tipicidad en materia disciplinaria asi como
la calificacion de la conducta, bien sea dolosa o culposa, conocida en esta rama del
derecho como numerus apertus.

El Derecho Disciplinario

Podemos definir, para efectos del presente trabajo, el Derecho Disciplinario como una
rama del derecho cuya naturaleza es publica, en tanto el sujeto destinatario, el objeto
regulado y la consecuencia juridica de sus normas pertenecen a la esfera del Derecho

Publico.

* Trabajo realizado para optar al titulo de Especialista en Derecho Administrativo, Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia, 2009.

' Locucion latina que significa “cambiando lo que haya que cambiar”. Real Academia Espafola.
Diccionario de la  lengua  espaiola.  Vigésima segunda  edicién.: Consultado  En:
http://buscon.rae.es/drael/SrvlitConsulta’ TIPO_BUS=3& LEMA=mutatis%20mutandi. Fecha de consulta:
8 de noviembre de 2009.

? Se pueden consultar entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional T-438/92, M.P. Eduardo
Cifuentes Munoz; C-195/93, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-244/96, M.P. Carlos Gaviria Diaz, C-
280/96, C-827/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis S.V. Magistrados Rodrigo escobar Gil y Jaime Araujo Renteria.
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Esta rama, como la hemos denominado, hace parte de una mas genérica, la cual ha sido
denominada por la jurisprudencia colombiana’ como derecho sancionador; asi, se ha
dicho que “(...) el derecho sancionador del Estado es una disciplina compleja pues
recubre, como género, al menos cinco especies, a saber: el Derecho Penal delictivo, el
derecho contravencional, el Derecho Disciplinario, el derecho correccional y el derecho
de punicion por indignidad politica o ‘impeachment’.*

La denominacion “disciplinario” encuentra sustento en la relacion de subordinacion que
existe entre el servidor publico y el Estado, y como fundamento constitucional del
Derecho Disciplinario se encuentra el articulo sexto, segin el cual los servidores publicos
son responsables, no s6lo por infringir la Constitucion y las leyes, sino también por
omitir o extralimitarse en el ejercicio de sus funciones; de este modo, la relacion, bien sea
legal y reglamentaria, en tratdndose de empleados publicos, contractual cuando se trata de
trabajadores oficiales, o de libre nombramiento y remocién, bajo la cual se subordinan al
mismo para el cumplimiento de las funciones estatales, deviene en el vinculo originador
de la responsabilidad disciplinaria, pues los actos en los que incurran sus servidores,
contrarios a la buena marcha y funcionamiento estatal, contrarian el objetivo de
satisfaccion de las necesidades colectivas y el interés general, deviniendo en merecedores
del reproche disciplinario.

El cumplimiento de los fines y funciones estatales se logra a través de la eficiencia, eficacia
y buen servicio de quienes estan al servicio estatal; asi, corresponde al Estado velar por el
cumplimiento de los deberes funcionales de sus servidores, en ese sentido, el control
disciplinario se ejerce concretamente cuando los servidores publicos incurren en
“incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, se
incurre en prohibiciones y violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,

impedimentos y conflicto de intereses.”

El Derecho Disciplinario busca la buena marcha y funcionamiento de la administracién
publica, por ello las normas en materia disciplinaria se orientan hacia el cumplimiento de
los deberes propios de cada servidor, con lo cual se pretende el logro de las finalidades
estatales. Frente al tema, la Corte Constitucional ha dicho:

La administracion en dicho Estado ha sido instituida para servir a los altos intereses
de la comunidad, lo cual se traduce en el deber de desarrollar actividades concretas
de beneficio colectivo para satisfacer las necesidades insatisfechas de ésta, mediante
el ejercicio de los diferentes poderes de intervencion de que dispone. Ello impone la
necesidad de que la actividad de los funcionarios estatales se adecue a los imperativos
de la eficacia, la eficiencia y la moralidad administrativa. Asi se asegura, el adecuado
funcionamiento de los servicios estatales, el correcto manejo y la preservacion del

3 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-155, marzo 5 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez. Expediente D-3680.

* Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-948, noviembre 6 de 2002, M.P. Alvaro Tafur
Galvis. Expediente D-3937 y D-3944. En esta sentencia se cita: la Sentencia 51 de la Corte Suprema de
Justicia, del 14 de abril de 1983, MP Manuel Gaona Cruz, citada por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-214 de 1994, MP Antonio Barrera Carbonell.

> Asi, a groso modo, prescribe las faltas disciplinarias el articulo 23 de la ley 734 de 2002, actual Codigo
Disciplinario Unico.
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patrimonio putblico, y Ia buena imagen de la administracion, la cual gana legitimidad
y credibilidad frente a la comunidad.”®

El Estado ejercita la titularidad de la potestad sancionadora disciplinaria, en pos de lograr
obediencia y disciplina por parte de sus servidores en el cumplimiento de las funciones
para las cuales han sido asignados, por lo tanto, las sanciones disciplinarias estan
orientadas a reprimir conductas que afecten el buen desarrollo de la administracién en
temas relacionados con moralidad, eficiencia y transparencia de la administracion
publica.

Ahora, debido a la amplitud de los conceptos anteriores, ha sido necesario un desarrollo
dogmitico del Derecho Disciplinario para evitar arbitrariedades en la aplicacion del
mismo, principalmente en lo que a la tipicidad hace referencia, por lo que a continuacién
pasamos a estudiar.

Tipicidad

La tipicidad es un concepto propio del derecho sancionatorio, en especial del Derecho
Penal; el tipo, eje central de la tipicidad, se erige como desarrollo del principio de
legalidad entendido éste como nullum crime, nulla poena sine lege scripta, stricta, certa e
praevia. Este aforismo indica que el tipo se encuentra atado a una rigurosa forma juridica
bajo la cual todo éste debe ser escrito (scripta) haciendo referencia a su consagracion
normativa; estricto (stricta), con lo cual se hace alusion a que el operador juridico solo
estara sometido a la ley sin poder acudir a la analogia para llenar lagunas; la certeza (certa)
indica que la conducta y la sancién deberan encontrarse clara, precisa y taxativamente
consagradas en la norma; y finalmente, ser previa (praevia), indica que la consagracion de
la conducta tipica debe ser anterior al hecho objeto de sancion, se trata de la vigencia la

norma.7

El concepto de tipicidad ha sido ampliamente estudiado en materia penal, para
acercarnos un poco al entendimiento del mismo, se toma una sencilla definicién que
indica que “la tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcién que de
ese hecho se hace en la ley penal.”

Puede intentarse, con cierta laxitud, una definicion mas general que ubique a la tipicidad
fuera de la orbita del Derecho Penal, sin apartarse de la esfera del derecho sancionador;
en ese sentido, se definira la tipicidad, para efectos del presente trabajo, como la exigencia
de una descripcion especifica y precisa de una conducta considerada infractora del
ordenamiento juridico, descripcién realizada mediante una norma juridica que establece
como consecuencia de dicha conducta infractora, la imposicion de una sancion.’

La tipicidad tiene una triple funcion: por un lado, se encarga de seleccionar los
comportamientos humanos que revisten importancia en el campo sancionatorio; en

¢ Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-341, agosto 5 de 1996, M.P. Antonio Barrera
Carbonell. Expediente D-1135.

" Para profundizar el tema Ver: Velasquez Velasquez, Fernando (2004). Manual De Derecho Penal. Parte
General. Segunda Edicion. Temis. Bogot4, pags. 57-62

8 Mufioz Conde, Francisco (2002). Teoria General del Delito. Temis. 22 Edicion. Bogota. Pag. 31

? Sobre el tema puede verse la Sentencia C948 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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segundo término, es la garantia de que solo los comportamientos subsumibles en el tipo
seran objeto de sancion, y, en tercer lugar, la descripcién tipica de los comportamientos
motivara mediante la conminacion de la sancion a las personas a no incurrir en dichos
comportamientos.

El tipo se encuentra conformado, de un lado, por la descripciéon de la conducta tipica, es
decir, la parte objetiva, y de otro lado, por la parte subjetiva, ultima conformada por el
dolo o la culpa. Se puede concluir que la conducta tipica es el resultado de la conjuncion
de la parte objetiva sumada a la parte subjetiva del tipo.

La parte objetiva del tipo es el aspecto externo de la conducta, se trata del hecho descrito
en la norma y cuya trasgresion acarrea la consecuencia juridica sancionatoria. En materia
penal, algunos tipos exigen un efecto adicional como seria el resultado (ejemplo de ello
seria la muerte en el delito de homicidio). En Derecho Disciplinario, por tratarse de
normas que pretenden el cumplimiento de deberes funcionales, se exige que Ia
trasgresion al hecho tipico conlleve la afectacion del deber funcional, es decir, que la
trasgresion posea ilicitud sustancial.

De otro lado, la parte subjetiva del tipo se encuentra integrada por el dolo o la culpa.'
Asi, “la parte subjetiva del tipo se halla constituida por la voluntad-consciente, como el
dolo, o sin conciencia suficiente de su concreta peligrosidad, como la imprudencia-, y a
veces por especiales elementos subjetivos (por ejemplo, el “animo de lucro” en el delito de

hurto)”."

Para intentar un mejor acercamiento al objeto estudiado, pasemos a tomar las
definiciones que de dolo y culpa nos ofrece el profesor Santiago Mir Puig, quien indica
que:

“En la actualidad, gracias al finalismo, se prefiere un concepto mas restringido de
dolo, que se entiende como ‘dolo natural’. Segun el finalismo ortodoxo, el dolo
incluye Unicamente el conocer y el querer la realizacién de la situacion objetiva
descrita por el tipo de injusto, y no requiere que se advierta que dicha realizacion es
antijuridica.”™

Respecto de la culpa, el doctrinante en cita dice que “(...) el sujeto no quiere cometer el
hecho previsto en el tipo, pero lo realiza por infraccién de la norma de cuidado (es decir:
por inobservancia del cuidado debido)”.” Realiza una distincion de dos clases de culpa,
asi, se encuentra la culpa consciente la cual “se da cuando, si bien no se quiere causar la

" Mufioz Conde, Francisco. Op cit. pag. 32.

" Para profundizar més en este concepto, puede consultarse la Sentencia C-819 de 2006. MP. Jaime
Cordova Trivifio. Expediente D-6234.

2 La doctrina, principalmente ibérica, ha denominado a la culpa como Imprudencia. “El término
‘imprudencia’ equivale al de ‘culpa’, y el de ‘imprudente’ al de ‘culposo’. Aunque todos ellos se hallan
ampliamente extendidos en la doctrina, la palabra ‘imprudencia’ tiene ventajas como la de resultar mas
facilmente comprensible al profano y la de facilitar la distincion respecto al término ‘culpabilidad’, de uso
muy distinto. Ver: Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 5a ed. Barcelona.2002. Reimpresion
junio 2002. Corregrafic SL. Barcelona. pag. 269.

B Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 5a ed. Barcelona.2002. Reimpresion junio 2002.
Corregrafic SL. Barcelona. pag. 197.

1 Ibid. Mir Puig. pag. 240.

1 Ibid. Mir Puig. pag. 268.
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lesion, se advierte su posibilidad y, sin embargo, se acta: se reconoce el peligro de la
situacion, pero se confia en que no dara legar al resultado lesivo. Si el sujeto deja de
confiar en esto, concurre ya dolo eventual”,' y la denominada culpa inconsciente que
“supone, en cambio, que no solo no se quiere el resultado lesivo, sino que ni siquiera se

prevé su posibilidad: no se advierte el peligro”."

Tipicidad en materia disciplinaria

El concepto de tipicidad se engloba como garantia constitucional del debido proceso y
proteccion de derechos fundamentales de las personas, la cual, en materia disciplinaria,
reviste claros desarrollos que la diferencian de la estricta definicion hecha de la misma en
materia penal.

Se encuentra que en materia disciplinaria, a diferencia del Derecho Penal, los tipos son
abiertos; es decir, que un tipo sea abierto conlleva a la estructura de una norma juridica
que no cumple con la exigencia de ser una descripcion estricta y precisa (stricta y certa) de
una conducta considerada infractora del ordenamiento juridico de acuerdo a la
definicion usada en parrafos anteriores.

El tipo abierto es una norma juridica que se complementa mediante la remision a otras
disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico. En el caso concreto del Derecho
Disciplinario, se trata de tipos cuya concrecion se obtiene mediante la remision a “todas
las disposiciones en las que se consagran los deberes, mandatos y prohibiciones aplicables
a los servidores publicos”®; en ese sentido, el tipo estda conformado por una norma que
establece el incumplimiento de deberes, funciones, omisiones y extralimitaciones del
servidor publico como objeto de persecucion disciplinaria, y el reenvio a las normas que
en concreto consagran los deberes, funciones y prohibiciones del servidor que sera

disciplinado.

La Corte Constitucional, entidad que mas desarrollos ofrece en esta materia, ha
establecido que si la finalidad del Derecho Disciplinario es la buena marcha y el buen
funcionamiento de la administracién publica mediante la labor realizada por sus
servidores sin importar la entidad a la cual pertenezcan, considera razonable que el
Derecho Disciplinario, como un cuerpo normativo, esté “[...] integrado por todas aquellas
normas mediante las cuales se exige a los servidores publicos un determinado
comportamiento en el ejercicio de sus funciones, independientemente de cudl sea el

. 1
organo o la rama a la que pertenezcan”."”

Dicho ente jurisprudencial ha declarado que la utilizacién de los tipos abiertos en
materia disciplinaria se encuentra acorde a la Constitucion, pues corresponde al
legislador, al tenor de los articulos constitucionales 124, 125 y 150-2, determinar
mediante la ley, qué conductas seran sancionadas disciplinariamente, estos fundamentos
han permitido que se declare como ajustado a la Constitucion el uso de tipos abiertos en
Derecho Disciplinario, argumentando la existencia de un amplio margen para que el

16 Ibid. Mir Puig. pag. 270.

17 Ibid. Mir Puig. pag. 270.

18 Ibid. Mir Puig. pag. 270.

¥ Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-417, octubre 4 de 1993, M.P. José Gregorio
Herndndez Galindo. Expediente D-243.
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operador disciplinario valore y concrete la conducta en la cual incurre el servidor publico,
debido a “la diversidad de comportamientos que pugnan contra los propdsitos de la
funcion publica y del régimen disciplinario”.”® Ademas en la concreciéon de los deberes,
funciones, omisiones y extralimitaciones en las que puede incurrir el servidor publico,
entran en juego los exclusivos intereses de cada entidad estatal, intereses que solo pueden
plasmarse en los reglamentos internos de trabajo y en los manuales de funciones para el
cumplimiento del objeto y misién de dichas entidades. Estos reglamentos y manuales
terminan siendo las normas de remision a las que se debe acudir para concretar el tipo
disciplinario.

En ese sentido, la tipicidad en materia disciplinaria se establece a partir de la lectura de
todas las normas que consagran funciones, ¢rdenes, prohibiciones y limitaciones a los
servidores estatales, se trata de definir la conducta reprochable disciplinariamente a partir
de normas que podemos considerar complementarias. Sobre el particular ha dicho la
Corte Constitucional que los tipos en blanco:

[...] consisten en descripciones incompletas de las conductas sancionadas, o en
disposiciones que no prevén la sancién correspondiente, pero que en todo caso
pueden ser complementadas por otras normas a las cuales remiten las primeras.
Sobre los tipos en blanco, la Corte ha dicho, esas descripciones penales son
constitucionalmente vilidas, siempre y cuando el correspondiente reenvio normativo
permita al intérprete determinar inequivocamente el alcance de la conducta
penalizada y de la sancion correspondiente.”!

La imposibilidad del legislador “de contar con un listado detallado de comportamientos
donde se subsuman todas aquellas conductas que estan prohibidas a las autoridades o de
los actos antijuridicos de los servidores publicos”,”* es una situacion que, aunque
discutible, presenta una cierta logica, ya que si se tiene presente el sin numero de
funciones de las cuales se encarga el Estado en pos de lograr la satisfaccion del interés
general y las necesidades colectivas de sus asociados, se estd ante una gama de situaciones
tan amplias que sélo son susceptibles de ser conocidas mediante la remision a leyes,
decretos, reglamentos y demas normas especificas en las cuales se consagran todos y cada
uno de los deberes de los servidores segun la entidad a la que pertenezcan y las funciones

en especifico que cumplan. Frente a este tema dijo la Corte:

También se justifica este menor requerimiento de precision en la definicion del tipo
disciplinario por el hecho de que asumir una posicion estricta frente a la aplicaciéon
del principio de tipicidad en este campo llevaria simplemente a transcribir, dentro de
la descripcion del tipo disciplinario, las normas que consagran los deberes, mandatos
y prohibiciones aplicables a los servidores publicos.”’

2 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-427, septiembre 29 de 1994, M.P. Fabio
Morén Diaz. Expediente D-562.

1 Ibid., Sentencia C-404, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Cfr. Sentencias C-127/93 y C-599/99. M.P.
Alejandro Martinez Caballero.

22 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-404, abril 19 de 2001, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra. Expediente D-3218. Tesis que se repite entre otras en las sentencias C-155/02 M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez, C-948/02 M.P. Alvaro Tafur Galvis, C-181/02 M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, T-1093/04 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-1034/06 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

B Colombia, Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision de Tutelas, Sentencia T-1093, noviembre 4 de

2004, M.P. Manuel José¢ Cepeda Espinosa. Expediente T-791349.
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Finalmente, el ultimo argumento que sustenta la constitucionalidad del uso de tipos
abiertos en materia disciplinaria, a tenor de la Corte Constitucional, es que el uso de los
mismos se debe a que

[...] asumir una posicién estricta frente a la aplicacion del principio de tipicidad en
este campo llevaria simplemente a transcribir, dentro de la descripciéon del tipo
disciplinario, las normas que consagran los deberes, mandatos y prohibiciones
aplicables a los servidores publicos.**

Los tipos abiertos también hayan sustento, en la comparacion hecha por la Corte
Constitucional entre el contenido del tipo penal y el contenido del tipo disciplinario;”
asi, se encuentra que en materia penal el tipo debe abarcar la descripcién del sujeto
activo, la conducta, el sujeto pasivo, el bien juridico protegido y todos los elementos
delimitadores de las circunstancias en las cuales acaece la accién, por contraposicion, en
materia disciplinaria se encuentra de por medio la funcién publica y el cumplimiento de
deberes funcionales que se sittian en el campo de la institucionalidad propia del Estado,
por lo cual se permiten criterios de apreciacion bastante amplios a fin de encuadrar la
conducta del servidor como acorde o no a las finalidades estatales.

La Corte Constitucional ha continuado su misma linea argumentativa al resolver via
tutela®® la supuesta violacion de derechos fundamentales al debido proceso en la
sentencia de T-1034/06, en la cual reitera que ante la imposibilidad del legislador de
contar con un listado de todos aquellos comportamientos que consagran conductas
antijuridicas desde el punto de vista disciplinario, se acepta la utilizacién de tipos abiertos
en esta materia, por lo cual no es de recibo que las personas al invocar proteccién a sus
derechos fundamentales, comparen el Derecho Disciplinario con el Derecho Penal. Asi,
la Corte concluyo que las diferencias entre la tipicidad penal y la tipicidad disciplinaria se
observan en materia disciplinaria, pues no existe la precision tipica exigida en materia
penal, asi como en el hecho de que el operador juridico-disciplinario no cuente con un
mayor margen para realizar el proceso de adecuacion tipica que el operador juridico-
penal.

En dicha sentencia se indico que en cuanto a la primera diferencia, esta Corporacion ha
reconocido que en el ambito del proceso disciplinario son admisibles las faltas
disciplinarias que consagren tipos abiertos “ante la imposibilidad del legislador de contar
con un listado detallado de comportamientos donde se subsuman todas aquellas
conductas que estan prohibidas a las autoridades o de los actos antijuridicos de los
servidores publicos.””

2 Ibid. Corte Constitucional. Sentencia T-1093.

¥ Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-155, marzo 5 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez. Expediente D-3680. La referencia exacta de esta comparacion se encuentra en la Sentencia C-
427, septiembre 29 de 1994, M.P. Fabio Morén Diaz. A partir de ésta sentencia se ha seguido la misma
linea de argumentacién en las sentencias C-708/99 M.P. Alvaro Tafur Galvis, la sentencia citada C-155/02,
C-181/02 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-948/02 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

%6 Colombia, Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision de Tutelas, Sentencia T-1034, diciembre 5 de
2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Expediente T-1245476.

T Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-948, noviembre 6 de 2002, M.P. Alvaro Tafur
Galvis. Expediente D-3937 y D-3944.
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De esta manera, las normas disciplinarias estructuradas en forma de tipos abiertos
remiten a un complemento normativo, integrado por todas las disposiciones en las que se
consagran deberes, mandatos y prohibiciones aplicables a los servidores publicos; y es a
este complemento al cual debe acudir el juez disciplinario al momento de decidir dentro
de un proceso la existencia de responsabilidad y la procedencia de una sancion [...]

En cuanto a la segunda diferencia, la Corte ha admitido que en materia disciplinaria el
fallador goza de una mayor amplitud para adelantar el proceso de adecuacion tipica de las
conductas reprochables, pues por lo general la descripcién de las faltas disciplinarias
deben ser objeto de complementacién o determinacién a partir de la lectura sistematica
de un conjunto de normas juridicas que desarrollan deberes, mandatos y prohibiciones.*®

Para concretar, en lo referente a la tipicidad en materia disciplinaria, existe un verdadero
desarrollo jurisprudencial que permite diferenciarla de la tipicidad en materia penal, por
cuanto el operador juridico-disciplinario cuenta con un mayor margen para valorar la
conducta considerada como falta disciplinaria, al estar inmersa en el 4mbito de los
deberes funcionales de los servidores publicos, dichos deberes se encuentran dispersos en
todo el ordenamiento juridico, debido a la diversidad de funciones que estin a cargo del
Estado, lo que hace imposible al legislador desarrollar un catalogo tnico de conductas
infractoras a la ley disciplinaria y justifica la utilizacion de tipos abiertos.

La Corte cita a Nieto Garcia para terminar de diferenciar el tipo penal del tipo
disciplinario:

“Las normas penales no prohiben ni ordenan nada, sino que se limitan a advertir
que determinadas conductas llevan aparejada una pena. Los tipos sancionadores
administrativos, por el contrario, no son auténomos sino que se remiten a otra
norma en la que se formula una orden o prohibicién cuyo incumplimiento supone
cabalmente la infraccion. Estas normas sustantivas constituyen, por ende, un pretipo,
que condiciona y predetermina el tipo de la infracciéon. Y por ello si se quisiera ser
riguroso, la descripcién literal de un tipo infractor habria de consistir en la
reproduccion de la orden o prohibicion del pretipo con la advertencia anadida de la
sancion que lleva aparejada su incumplimiento, es decir una reproduccion de textos
en doble tipografia”.? [sic]

Ahora, los limites a la apreciacion discrecional del operador juridico-disciplinario, segin
la Corte Constitucional, se encuentran en el contenido material de las disposiciones
disciplinarias y de los principios de interpretacién del derecho sancionador que “prohibe
la interpretacion extensiva de los preceptos que configuran faltas disciplinarias”, sin
embargo, la Corte en dicha sentencia no desarrolla esta prohibicion de extender los
preceptos que configuran faltas disciplinarias y se limita a indicar que la amplitud con
que cuenta el operador juridico-disciplinario no puede vulnerar los derechos de

contradiccion y defensa del servidor publico investigado.’!

5 Ibid., Sentencia T-1034, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

¥ Nieto Garcia, Alejandro (1994). Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos. Madrid, pag. 298.
Citado por: Ossa Arbeldez, Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. Ed. Legis Bogota 2000. Esta cita se
encuentra en la sentencia C-404/01 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

3% Ibid. Sentencia T-1034, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

31 Cfr. Sentencia T-1034, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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En iguales términos, frente a casos concretos, el Consejo de Estado, al decidir acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho con motivo de procedimientos disciplinarios, ha
asumido la posicion de la Corte Constitucional en materia de tipicidad disciplinaria,
encontrando justificada la adopcion de tipos disciplinarios abiertos, ha dicho:

A juicio de la Sala la motivacién de los cargos resulta suficiente, pues se hace una
imputacion factica determinable que posibilita al perjudicado para preparar y ejercer
su defensa. Hay que advertir que tal y como se ha puesto de presente por la
jurisprudencia constitucional, una peculiaridad propia del Derecho Disciplinario es
la posibilidad de que las conductas constitutivas de faltas disciplinarias se encuadren
en la forma de tipos abiertos. De manera que “... el fallador cuenta con un mayor
margen de valoracion e individualizacion de las faltas sancionables por la diversidad
de comportamientos que pugnan contra los propdsitos de la funcién publica y del
régimen disciplinario...”*

De igual forma, la consagracién de tipos abiertos en las normas disciplinarias, conlleva la
existencia de limites que deben ser respetados, asi, se encuentra el principio de legalidad
como principal limite, con fundamento en este principio, el tipo es abierto pero
encuentra su contenido en el mismo ordenamiento juridico vigente, el cual consagra los
deberes funcionales de los servidores estatales; es decir, queda proscrito al operador
juridico-disciplinario ir mas alla de las disposiciones legales o reglamentarias vigentes en
que se encuentran determinadas las funciones, ordenes, prohibiciones y limitaciones de
los servidores publicos, como también le esta vedado recurrir a la analogia de funciones;
el operador debe limitarse a las estrictamente sefialadas por el ordenamiento juridico.

Numerus Apertus

La Constitucion Politica proscribe la responsabilidad objetiva cuando en su articulo 29
inciso cuarto indica que “Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable”, se trata de la consagracion del principio de
culpabilidad en nuestro ordenamiento juridico.

En el ambito del Derecho Disciplinario esta consagracion normativa es desarrollada por
el articulo 13 de la Ley 734, el cual indica que “en materia disciplinaria queda proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas sélo son sancionables a titulo de dolo o
culpa”, se exige la determinacion de la finalidad dolosa o culposa de la accion en que
incurre el servidor publico, esta definicién en materia disciplinaria es conocida con el
nombre de numerus apertus.

Podemos definir, a grandes rasgos, el concepto numerus apertus, como la forma para
determinar si la conducta en que incurre el servidor publico le corresponde una
calificacion a titulo de dolo o de culpa.

La infraccion disciplinaria implica la transgresion por parte del servidor publico, de
normas cuyo contenido conllevan el incumplimiento de deberes, extralimitacién en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,

32 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccion “A”, Sentencia de febrero 15 de 2007, C.P.
Ana Margarita Olaya Forero. Radicacion 25000-23-25-000-1996-06319-01(6319-05). En dicha sentencia se
cita la Sentencia de la Corte Constitucional C-708 de 1999, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses; asi un servidor publico sera
sancionado: “[...] si ha procedido dolosa o culposamente, pues como ya se dijo, el
principio de la culpabilidad tiene aplicacién no solo para las conductas de caracter
delictivo sino también en las demas expresiones del derecho sancionatorio, entre ellas el
Derecho Disciplinario de los servidores publicos|...]””’

Como ya se vio, la pretension de buena marcha y funcionamiento en pos de lograr los
cometidos estatales, es el objetivo del Derecho Disciplinario, objetivo que se aspira
obtener mediante la consagracion de tipos abiertos los cuales ofrecen un amplio margen
de apreciacion al operador juridico-disciplinario; asi el sistema de numerus apertus se erige,
entonces, como el complemento del tipo disciplinario y se presenta como un sistema
mediante el cual se calificard el dolo o la culpa de la falta disciplinaria. Sobre el particular,
ha dicho la Corte Constitucional:

[...] el legislador en ejercicio de su facultad de configuracion también ha adoptado un
sistema amplio y genérico de incriminacion que ha sido denominado “numerus
apertus”, en virtud del cual no se sefalan especificamente cuales comportamientos
requieren para su tipificacion ser cometidos con culpa -como si lo hace la ley penal-,
de modo que en principio a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le
correspondera una de caracter culposo, salvo que sea imposible admitir que el hecho
se cometié culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales como
“a sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencion de” etc. Por tal razén, el sistema de
numerus apertus supone igualmente que el fallador es quien debe establecer cuales
tipos disciplinarios admiten la modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo,
del bien tutelado o del significado de la prohibicion.”*

Se observa que el sistema de numerus apertus es el medio por el cual el operador juridico-
disciplinario tiene la posibilidad de calificar la modalidad dolosa o culposa de la falta
disciplinaria en la que incurre el servidor publico; en ese sentido, existe una cierta logica,
bajo la cual, si el tipo es abierto y corresponde al operador juridico disciplinario adecuar
la infraccién con el ordenamiento juridico, también le corresponde valorar la modalidad
dolosa o culposa en que se incurrio en la infraccion, salvo las excepciones hechas cuando
el tipo se encuentra redactado con frases como “a sabiendas”, “de mala fe”, “con la
intencion de”, transcritas en la cita anterior.

Queda en manos del operador juridico-disciplinario determinar qué tipos disciplinarios
admiten la modalidad culposa, esto porque, en principio, las conductas consideradas
como faltas disciplinarias por tener una relacion inescindible con el cumplimiento de
deberes funcionales, se predica su comision bajo la modalidad dolosa; ahora, el arbitrio
con el cual cuenta el operador juridico disciplinario para determinar qué conducta se
comete de manera dolosa o culposa, se encuentra limitado por el propio comportamiento
infractor, respecto de esto ha dicho la Corte Constitucional:

La determinacion de si un comportamiento puede ser ejecutado a titulo de dolo o
culpa depende de la naturaleza misma del comportamiento. En otros términos, el
dolo o la culpa son elementos constitutivos de la accion, son sus elementos
subjetivos estructurales. De alli que sea la propia ontologia de la falta la que
determina si la accién puede ser cometida a titulo de dolo o de culpa o, lo que es lo

33 Ibid., Sentencia C-155, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
3* Ibid., Sentencia C-155, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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mismo, que la estructura de la conducta sancionada defina las modalidades de la
accion que son admisibles.”

De esa forma, el sistema de numerus apertus, identifica al Derecho Disciplinario como
sistema para la calificacién dolosa o culposa de la conducta al arbitrio del operador
juridico disciplinario, limitado por la misma naturaleza de la conducta.

Conclusiones

El anterior estudio descriptivo de la tipicidad en materia disciplinaria, merece algunas
conclusiones:

Se tiene que el dolo y la culpa, como elementos a ser apreciados por el operador juridico-
disciplinario al momento de la calificacion de la conducta (numerus apertus), no se
encuentra librado de manera exclusiva al arbitrio de dicho operador juridico; por el
contrario, se encuentra limitado por el mismo hecho de la norma que trasgrede el
servidor. Asi, en principio y a titulo ejemplificativo, es dificil plantear que un servidor en
desarrollo de sus deberes, incurra en la falta consagrada en el numeral 48 del articulo 48
del Codigo Disciplinario Unico (consumir, en el sitio de trabajo o en lugares publicos,
sustancias prohibidas que produzcan dependencia fisica o psiquica, asistir al trabajo en
tres 0 mds ocasiones en estado de embriaguez o bajo el efecto de estupefacientes), pues
ingerir licor o consumir sustancias de este tipo se hace con la voluntad y la conciencia de
hacerlo, lo que ubica dicha conducta como dolosa, salvo que alguien le suministre a un
servidor publico una bebida o sustancia de este tipo sin que el servidor conozca su
procedencia, caso en el cual se considera que no obraria con culpa, sino bajo una
eximente de responsabilidad (fuerza mayor o caso fortuito).

También se encuentra que frente al numerus apertus el arbitrio del operador juridico-

disciplinario no puede convertirse en una arbitrariedad, pues la facultad de calificar el

dolo o la culpa de la infraccién se encuentra limitada por expresiones como “a
p p P

sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencion de”, contenidas en los propios tipos

disciplinarios.

La tipicidad en materia disciplinaria se encuentra sometida al principio de legalidad, asi y
pese a la existencia de tipos abiertos, el operador juridico-disciplinario se encuentra
sometido al ordenamiento juridico vigente al momento de tipificar la conducta del
servidor publico como falta disciplinaria, no pudiendo acudir a cualquier norma a su
arbitrio, sino a la norma que en concreto consagra el deber funcional del servidor
publico; es decir, queda proscrito al operador juridico-disciplinario ir mas alld de las
disposiciones legales o reglamentarias vigentes en que se encuentran determinadas las
funciones, 6rdenes, prohibiciones y limitaciones, como también le estd prohibido recurrir
a la analogia de funciones.

Los tipos abiertos no se encuentran librados al margen valorativo del operador juridico-
disciplinario, estos tienen limites, los cuales son las funciones en concreto que realiza el
servidor encartado, asi como también se encuentra limitado por los principios y derechos
que emanan directamente de la Carta, una interpretacion mas alld de esta no solo deja

35 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-181, marzo 12 de 2002, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra. Expediente D-3676.
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abierto el paso a la arbitrariedad, sino a la violacion de derechos y garantias
fundamentales a las personas que prestan sus servicios al Estado.

Para generar inquietudes y abrir paso a nuevos trabajos que permitan un desarrollo mas
amplio y académico del Derecho Disciplinario se plantean las siguientes cuestiones:

Que el operador juridico-disciplinario para determinar el tipo se ve en la obligacion de
acudir a reglamentos internos de trabajo y manuales de funciones, las cuales son normas
tomadas en un sentido muy laxo del concepto de norma e inferiores a la ley y a los
decretos, lo cual genera la siguiente duda: ;se viola el principio de legalidad cuando se
acude a dichas normas?

Finalmente, y en la medida en que se permite la determinacién de la falta por tipos
abiertos, queda preguntarse entonces, si esta excluida la ausencia de responsabilidad en
materia disciplinaria por atipicidad? Pregunta que resulta muy importante, toda vez que el
operador juridico-disciplinario siempre hallaria la forma de encontrar la adecuacion tipica
de cualquier conducta, sin existir la posibilidad de librar al servidor encartado por
atipicidad de la conducta.
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Resumen

Este articulo consiste en explicar a partir del Ecofeminismo la subordinacion de la mujer
en las sociedades y desde alli contextualizar esta propuesta como un movimiento social
que actuia en lo politico a través de la construccion de nuevos derechos que retroalimenta
el tema de los DDHH. El objetivo principal reside en cuestionar las bases tedricas que
circulan en las ciencias sociales que se soportan en el pensamiento occidental y el
proyecto moderno; de esta manera se aporta a la descentralizacién de las producciones
tedricas para que partan de experiencias construidas desde las bases sociales.

Palabras clave: ecofeminismo; etnocentrismo; feminismos; DDHH; mujer; naturaleza.
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Ecofeminismo: nuevos fundamentos, nuevas/os sujetas/os, nuevos
derechos

"Dicen que la ciencia anda descifrando

el cédigo informdtico de la vida, y que ahora las multinacionales
quieren cultivarla en sus laboratorios, para que no ande

suelta por ahi, loca, derrochando colores y alegrias cada primavera"

Isabel Bermejo

Partiendo de la idea de que el movimiento de mujeres reconoce la existencia de
numerosos enfoques feministas, el Ecofeminismo como parte de esta diversidad de
apuestas es una corriente de pensamiento y movimiento social, que ademads busca que la
dignificacion de la mujer en el planeta parta del reconocimiento de la diversidad cultural
y del contexto en el que se encuentran inmersos los numerosos grupos de mujeres que
habitan el mundo, reconociendo la relacién intrinseca de la mujer con la naturaleza y
dignificando al mismo tiempo esta condicion. Este articulo nace de las reflexiones que
proporciond el Diplomado en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
de la Universidad de Antioquia en torno al tema de los movimientos sociales y los

DDHH.

Se expondran los argumentos que logran ubicar al Ecofeminismo como una corriente que
deconstruye la razon por la que en un inicio se decidio realizar acciones sistematicas para
superar la condicién de subordinacion en la que se encuentra la mujer, ademas se intenta
fundamentar nuevas razones para continuar la lucha por los derechos de las mujeres, los
derechos de otros grupos discriminados y de la naturaleza, proponiendo otras formas de
compresion de las realidades.

Cuestionamiento a la division naturaleza-cultura

El proyecto moderno' con el objetivo de hegemonizar el mundo bajo el sistema capitalista
impone una unica vision del mundo, que consiste en desimbolizar la naturaleza para
poder controlarla y asi concebirla como un suministro de recursos para la produccion
industrial. Para este fin se consolid6 la ciencia occidental que desplazé lo oral por lo

' La modernidad en este trabajo se concibe como: “Histéricamente, la modernidad tiene origenes temporal vy
espacialmente identificados: el siglo XVII de la Europa del norte, alrededor de los procesos de la Reforma, la Ilustracién
y la Rewvolucién Francesa. Estos procesos cristalizaron al final del siglo XVIII y se consolidaron con la Revolucién
Industrial. Sociolégica- , la modernidad es caracterizada por ciertas instituciones, particularmente el Estado-nacién, y por
algunos rasgos bdsicos, tales como la reflexibilidad, el desmembramiento de la vida social del contexto local y el
distanciamiento espacio/tiempo, desde relaciones entre ‘ausentes otros’ que devienen mds importantes que la interaccion
cara a cara (Giddens 1990). Culturalmente, la modernidad es caracterizada en términos de la creciente apropiacion de
las hasta entonces dadas por sentadas competencias culturales, por formas de conocimiento experto asociadas al capital y
a los aparatos administrativos del Estado -lo que Habermas (1987) describe como una creciente racionalizacion del
mundo- vida—-. Filoséficamente, la modernidad implica la emergencia de la nocién de ‘Hombre’ como el fundamento de
todo conocimiento del mundo, separado de lo natural y lo divino (Foucault 1973; Heidegger 1977)” Escobar, Arturo.
Maias alla del tercer mundo: Globalidad imperial, colonialidad global y movimientos sociales anti-
globalizacion. En: Nomadas. Produccion de conocimiento, hegemonia vy subalternidad. Bogota-
Departamento de investigaciones Universidad Central. Namero 20(abril de 2004). Pag. 87
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visual, es decir, de los cinco sentidos es la visién la que indica la certeza de que algo existe
y de que puede ser comprobado para asi llegar a una supuesta exactitud, de esta manera lo
cualitativo es desplazado por lo cuantitativo afianzandose la escision entre objeto y sujeto:

(...) el pensar univoco y exacto y la exclusion de la analogia serdn responsables a
partir de entonces y a lo largo de la Modernidad de escisiones insuperables para la
persona v el mundo, por ejemplo las falsas disyuntivas entre el individuo y la
sociedad, origen de conocidas “contradicciones”, individualismo o colectivismo,
deber o felicidad, naturaleza o cultura, etc. Este dislocamiento del mundo,
procedente de ver contradicciones alli donde s6lo hay contrastes, es precisamente lo
que en el plano epistemoldégico demuestra lo obsoleto de la Modernidad en
practicamente todos los terrenos de la ciencia y en concreto en la ciencia historica

(..)

De esta manera el ser humano deja de ser una extension del sistema tierra para pasar a ser
el sujeto y la tierra el objeto y asi poder dominarla. Esta nueva relacién del humano con la
tierra es materializada en la palabra medio ambiente o recursos naturales ya que guarda la
intencion de separarla de si mismo y concebirla como productora de recursos
cuantificables, para continuar con el sistema de produccion a gran escala.

Es aqui donde el Ecofeminismo reconoce que la naturaleza es asociada con lo femenino,
lo emocional y lo privado, y lo masculino se sobreestima por relacionarse con la cultura,
la razén y lo publico, por tal motivo se legitima el dominio y la explotacion de una esfera
sobre otra. Con esta claridad se plantea de donde surge el menosprecio por la mujer y por
las expresiones que no corresponden con los principios que viabilizan el dominio de unos
sobre otros en la tierra.

Teniendo claro que el proyecto moderno establecid dualidades a partir de la ciencia y sus
instituciones tales como las universidades y el Estado y que de alli surge la subvaloracién
de la naturaleza, de la mujer y las culturas que no pertenezcan a occidente es necesario
puntualizar cuales fueron las razones para limitar a gran parte de la poblacion del mundo
y de sus cosmogonias.

Borrando las barreras impuestas entre lo publico y lo privado

El establecimiento del Estado’ como institucion que ha permitido la continuidad del
colonialismo posibilité en un inicio que el pensamiento occidental se institucionalizara
en la mayoria del territorio mundial reproduciendo el dualismo que sostiene dicho
sistema por medio de la division de las realidades entre lo publico y lo privado,
permitiendo -en la actualidad contintia- que el poder lo sostenga el limitado grupo social
que puede acceder al espacio publico. La division entre lo publico y lo privado se realizo
con la intencién de limitar en el espacio de lo privado diversas expresiones, entre ellas
culturales, sexuales etc. que asociadas con lo natural perdieron en esta designacién la
legitimidad y la posibilidad de imprimirle al sistema que se estaba construyendo

? Del Bravo, Maria Antonia (1999). Ecofeminismo, un reencuentro con la naturaleza. Espafia: Universidad del
Jaén, pag. 18

3 El Estado es una forma de organizacion social promovido por la colonia, empleado para continuar el
control de los territorios a través de la idea de nacion para asi perpetuar la homogenizacion de las culturas
bajo el modelo occidental. La economia, idiomas y valores culturales europeos fueron promovidos por
instituciones, que en la actualidad atin contintan reproduciendo el pensamiento occidental.
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posibilidades para revertirlo a partir de sus visiones alternativas. Segun las construcciones
tedricas que permiten la consolidacion de este paradigma dualista se define lo privado de
esta manera:

(...) La labor vy el trabajo, aquellas actividades referidas al mundo de la necesidad,
tenian un espacio propio para su despliegue y este era el oicos o el mundo de lo
doméstico, situado por fuera de la polis o en sus margenes, y cerrado por altos muros
para preservar la opacidad y el silencio del hogar privado. Este espacio seria un
mundo sombrio en contraste con la polis que es luminosidad vy visibilidad: en el
universo de lo doméstico - privado predomina la identidad, los hombres viven uno
junto a otro y de acuerdo con las exigencias de la supervivencia y de la vida misma;
reproduccion y continuidad, “el varén proveedor y la hembra que da a luz estan
sometidos al mismo apremio de la vida”. Por ello este mundo natural esta regido por
la desigualdad, la dominacién y la violencia; es un mundo sin libertad, sin
distincién, esto es, sin pluralidad y profundamente desigual. Todo lo que alli se
realice no es politico, es prepolitico (...)*

Lo que Hannah Arendt nombra como identidades es lo que finalmente se traduce en las
expresiones que no obedecen ni aportan por su cosmovision al sistema de valores que
sostienen al capitalismo. En este caso, catalogar a las relaciones que tejen las diversas
poblaciones recluidas en lo privado como “lazos identitarios”, legitima dicha exclusion.

(...)Su idea de la identidad esta referida a lo natural, al mundo del hogar doméstico,
del hogar patridtico, de las patrias y las etnias que unen a los sujetos por una
herencia comun (ius sanguinis) de raza, religion, lengua y tradicion. Estas identidades
no tendrian representacion en lo publico ni aparicion en el dgora de la democracia

(..

Seguin esta perspectiva dualista estas poblaciones y formas de concebir el mundo y la vida
quedaron clasificadas de esta manera:

Dualismos
Cultura-publico Natural-privado
Hombre Mujer
Blanco indigena, afro, oriental etc.
Heterosexual Homosexual, L.G.B.T
Masculino Femenino
Catélico Otros credos, no creer
Clase alta Clases populares, pobres

Ademis de catalogarse a las poblaciones ubicadas en lo privado y en lo natural como
inferiores, son despojadas de su caracter politico. Por esta razén en un inicio mujeres,
indigenas, comunidades negras etc. eran ciudadanos a menos que ocultaran su

* Citada por Uribe, Maria Teresa, en Esfera publica Accion Politica y Ciudadania: una mirada desde
Hannah Arendt. En: Revista Estudios Politicos. No 19, (2001) pag. 171
> Citada por Uribe, Maria Teresa, en Esfera publica Accion Politica y Ciudadania: una mirada desde

Hannah Arendt. En: Revista Estudios Politicos. No 19, (2001) pag. 172
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“identidad” para gozar de la “igualdad” proclamada en la primera generacion de derechos
humanos.

(...) Es por eso que la entrada en la esfera publica implica ocultar, oscurecer y
mantener en privado la identidad natural y las diferencias que de alli devienen para
adoptar la mascara del ciudadano; sin el artificio politico de la ciudadania, el sujeto
seria un solo individuo sin derechos y deberes, un hombre natural, un buen salvaje o
quizd un ser perteneciente a una etnia o a un entorno cultural, que al carecer del
estatus ciudadano y del derecho a tener derechos, puede terminar convertido en
alguien irrelevante y superfluo para el mundo de la politica y, por lo tanto, alguien

de quien pueda prescindir e incluso a quien se puede asesinar sin que nada pase (...)
6

En esta medida, se reitera que la ciudadania se debe ejercer individualmente (porque los
lazos identitarios conforman una comunidad), dejando en lo privado la identidad y la
cultura para asi adoptar un status que alcance la igualdad con los demas ciudadanos, pero
finalmente la méscara’ (“neutralidad”) que proporciona dicho estatus esta compuesta por
los elementos que caracterizan al ciudadano tradicional: hombre, blanco, heterosexual,
con capacidad adquisitiva etc.

Este cuestionamiento a la ubicacién de la mujer en lo natural como una situacion de
desventaja significa que el Ecofeminismo abandona el paradigma moderno-occidental el
cual se basa en dividir las realidades para entrar a comprender que existen numerosas
realidades y numerosas esferas que no necesariamente se contradicen entre si. Es en este
punto donde algunas corrientes feministas que a lo largo de la historia han proclamado la
igualdad fundamentan la emancipacion de la mujer bajo el sistema de valores occidentales,
que ademads fueron construidos bajo una perspectiva patriarcal.

El Ecofeminismo y su diferencia con algunos enfoques feministas pertenecientes a las
dos primeras olas

Las dos primeras olas feministas en la cuales se ubica el feminismo liberal, radical y
socialista, exponen que la razéon por la cual la mujer en occidente ocupa un lugar
subordinado se debe a su vinculacion con lo natural-privado, debido a su tendencia a la
reproduccion y por consiguiente a desempenar actividades tradicionales como cultivar,
cuidar, curar etc.® —que al mismo tiempo son roles construidos socialmente-, mientras que
el hombre se considera privilegiado por relacionarse con la cultura y por ende con el
espacio publico.

Por su parte, el Ecofeminismo como movimiento social aparece en la tercera ola
exponiendo esencialmente que no existe una sola forma de ser mujer, basado en el
modelo occidental, sino que dicha condicion varia segin las culturas, sin pretender

® Citada por Uribe, Maria Teresa, en Esfera publica Accion Politica y Ciudadania: una mirada desde
Hannah Arendt. En: Revista Estudios Politicos. No 19, (2001) pag. 173

" “Siguiendo a Aristételes su maestro, dice Arendt que el ciudadano para entrar en escena, en el escenario luminoso y
visible de la representacion, vestiria una suerte de mdscara que como en la tragedia griega, a la vez que oculta o
reemplaza el rostro del actor, hace mds resonante y potente su voz su discurso” pdgina 173

® Del Bravo, Maria Antonia (1999). Ecofeminismo, un reencuentro con la naturaleza. Espafia: Universidad del
Jaén. Pag. 19
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unificar bajo un solo paradigma el concepto de emancipacién o empoderamiento. Este se
caracteriza principalmente por participar en la critica que se le realiza a los discursos,
practicas e instituciones que han reproducido el eurocentrismo a lo largo de la historia,
desvinculdindose de esta manera de algunos fundamentos que sustentan los discursos
feministas mencionados anteriormente, reconociendo que la condicion de inferioridad
de la mujer en el mundo esta determinada por el proyecto moderno emprendido por
occidente. Este discurso se sostiene sobre la idea de encasillar las diversas realidades en
dos esferas con el fin de otorgarle a una de ellas la legitimidad y superioridad sobre otras
para asi facilitar la hegemonia de un sistema de ideas y de sujetos-as (a través de
instituciones) concretos sobre otras-os, como por ejemplo: cuerpo-alma, razén-emocion,
masculino-femenino, civilizado-barbaro, desarrollado-subdesarrollado, publico-privado etc.

Sin desconocer los grandes aportes realizados por el movimiento feminista tales como el
reconocimiento de lo privado como lugar politico, es necesario vislumbrar que algunas
corrientes en un principio tuvieron como objetivo principal incluir a las mujeres al
sistema politico construido por los hombres desde una perspectiva patriarcal. El discurso
de alcanzar la Igualdad por medio de la inclusion genera que las mujeres no transformen
los principios patriarcales, etnocéntricos y exclusores que fundamentan las instituciones y
el sistema econdmico capitalista sino que por el contrario, se adhieran a él con el objetivo
de la busqueda de igualdad.

La igualdad como principio del liberalismo llevd a que el feminismo liberal buscara la
eliminacion de la diferencia para alcanzar la igualdad, en efecto la mujer se suma al
patréon masculino para tener la posibilidad de posicionarse como ciudadana. Es por ello
que observamos que actualmente la mujer se ha visto obligada a convertirse en un agente
calificado para la productividad en el mercado, siendo los ingresos econdmicos la tunica
manera de acceder a un reconocimiento y respeto en la sociedad, para asi no quedar
excluida del sistema econémico que solo valora el trabajo que produzca ganancias
monetarias y no el que posibilite la conservacion de la vida.

El Ecofeminismo al reconocer que el principal motivo de la discriminacion hacia la mujer
es su relacion con lo natural, sefala que esta misma razon justifico la exclusion de la
naturaleza y de los pueblos no occidentales tales como las comunidades tribales y
campesinos, debido a que estas culturas y poblaciones se consideran como parte de la
naturaleza y conservan percepciones acciones que permiten conservar la vida. Estas
culturas valoran lo que segin la perspectiva occidental carece de importancia por no
producir ganancias econdmicas, pero que finalmente permiten conservar la vida en la
tierra. Este principio es contrario a la produccién material que se traduce en dinero y que
obligatoriamente conlleva a la destruccién de la tierra tal como lo afirma Vandana Shiva:

En las economias de subsistencia, las mujeres-que producen y reproducen la vida en
sociedad con la naturaleza-han sido expertas en su propio derecho a un
conocimiento holistico y ecolégico de los procesos naturales. Pero el paradigma
reduccionista no reconoce estos modos de conocimiento alternativos encaminados a
obtener beneficios sociales y satisfacer las necesidades de subsistencia porque no
percibe el caracter interconectado de la naturaleza o la conexion de la vida, trabajo y
conocimiento de la mujer con la creacion de riqueza.’

? Shiva, Vandana (1988). Abrazar la vida: mujer, ecologia y supervivencia. 2 Edicién. Madrid: Horas y horas la
editorial, pag. 57
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(...)Las categorias patriarcales que entienden destrucciéon como “producciéon” y
regeneracion de la vida como “pasividad” generaron una crisis de supervivencia. La
pasividad, como supuesta categoria “natural” de la naturaleza y de la mujer, niega la
actividad de la naturaleza y de la vida. La fragmentacién y la uniformidad como
supuestas categorias del progreso y el desarrollo destruyen las fuerzas vivas que
brotan de las relaciones que se establecen dentro de la “tela de la vida” y Ila
diversidad de los elementos y modelos de dichas relaciones. Las tendencias y valores
contrarios a la naturaleza, la mujer y los pueblos indigenas se hacen patentes en este
tipico andlisis de la “improductividad” de las sociedades tradicionales naturales (...)"°

El feminismo en un principio cuestiond la exclusion y discriminacion de la mujer mas no
el fundamento de cardcter occidental que la generd, esto conllevod a que se legitimara
dicho discurso a través de la “inclusion” de la mujer como elemento que se adapta al
sistema de ideas y de produccién patriarcal y no como protagonista de una lucha
reivindicativa y alternativa a esta. Dicha negacion de lo natural ha sido viabilizada por los
mecanismos que facilita la democracia liberal que bajo el precepto de la igualdad genera
que se nieguen las diversas identidades y se cambien por las caracteristicas del ciudadano
estipulado por el proyecto de homogenizacion a través de la idea de nacion (hombre,
masculino, clase media-alta, heterosexual, catolico etc.).

Es asi como la intencion del Ecofeminismo no es sobrevalorar los roles masculinos como
cazar, producir e inventar herramientas para la explotacion de la naturaleza y pretender
desde este lugar la construccion de una mujer emancipada, sino por el contrario,
recuperar el principio femenino que consiste en conservar y respetar la vida de todos los
seres de la tierra y que este sea fundador de las economias y formas de vida tanto de las
mujeres como de los hombres.

Ecofeminismo como movimiento social

Los movimientos sociales son la muestra de la organizacion social externa a la impartida
desde el Estado, por lo mismo sus objetivos distan en la mayoria de las veces con los
principios que caracterizan a las instituciones. Ademas construyen escenarios publicos en
los cuales los conflictos ganan visibilidad y los actores colectivos se convierten en
interlocutores validos. Es asi como el Ecofeminismo a través de estas formas de
organizacion social alternativas ha encontrado la manera de exponer sus objetivos y de
llevar a cabo sus acciones.

Al cuestionar el Ecofeminismo las dualidades modernas conlleva a que su accionar a
través de movimientos sociales esté desligado de la dualidad publico-privado, debido a
que se reconoce que las relaciones y las poblaciones reducidas a lo privado tienen un
caracter politico y que para influir y transformar la sociedad han tenido que emplear
mecanismos alternativos a los formales e institucionalizados tales como los partidos
politicos y las votaciones. Es asi como se evidencia que todas las poblaciones que se
ubican en lo privado en la actualidad cuentan con numerosas formas para transformar e
incidir en lo publico a través de movimientos sociales como el de mujeres, movimiento
indigena, afro, L.G.T.B etc. reivindicando de esta manera otras formas de vida.

19 Ibidem, pag. 32.
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Por lo tanto la politica entendida como un fenémeno que se desarrolla solo en la esfera
publica ocupada por los blancos ilustrados no es definicion que sustenta la aparicion de
los movimientos sociales ya que estos demuestran que los lugares y las razones que
permitieron su accionar politico estin mediados por la lucha del poder tal como lo
menciona Adrian Lewis:

(...) La politica no es un ambito separado de vida y actividad publica, por el
contrario, la politica abarca todas las actividades de cooperacion y conflicto, dentro y
entre las sociedades, por medio de las cuales la especie humana organiza el uso, la
produccién y la distribucion de los recursos humanos, los naturales y otros, en el
transcurso de la produccion y reproduccion de su vida bioldgica y social. Estas
actividades de ninguna manera estan aisladas de otras caracteristicas de la vida en
sociedad, privada o publica. En todas partes influyen tanto como reflejan la
distribucion de poder y los patrones de toma de decisiones, la estructura de la
organizacién social y los sistemas de cultura e ideologia en la sociedad o en los
grupos dentro de ella (..)"

La politica es en este momento comprendida como fendémenos que se presentan en todas
las actividades sociales, colectivas, formales e informales, publica y privada, en todos los
grupos humanos, instituciones, sociedades y no solo en algunos de ellos. La politica
siempre ha estado y siempre estard, se ha presentado en sociedades no enmarcadas en la
modernidad y en grupos formales que no hacen parte de instituciones formales de
gobierno." Esta no se lleva a cabo solo en el espacio de lo publico, deconstruyéndose de
esta manera las barreras que encerraban a lo publico en el marco estatal. El Estado deja
de ser el tnico quien que controle, determine y clasifique la disputa del poder sobre los
recursos que es lo que finalmente es definido como politico.

El afirmar que lo politico esta presente en todos los espacios derribando las barrera que
divide lo doméstico, lo natural y cotidiano con los espacios comunes, de deliberacion y
construccion de las realidades hace parte de un reconocimiento de los contextos que
siempre han estado presentes en las distintas sociedades, son dinamicas que se
configuraron y se siguen realizando por fuera del marco estatal que en algunos casos ha
sido producto de las exclusiones que este ha realizado a expresiones y formas de vidas
alternativas que aun siguen siendo limitadas, ubicadas y controladas en la llamada esfera
privada y que en otros casos son realidades que siempre han estado presentes y que
perduran gracias a las resistencias que han ejercido.

El reconocimiento de que lo politico esta presente en todos los espacios donde hay
interaccion humana posibilita que las instituciones reconocidas como las unicas
detentadoras del poder, empezando por el Estado y siguiendo con los partidos politicos
no sean los Unicos que ejercen el poder en las sociedades. Es aqui donde el Ecofeminismo
como parte del movimiento de mujeres establece una articulacion con otros movimientos
sociales por el hecho de identificarse con la misma razén que otras poblaciones fueron y
aun siguen discriminadas en lo privado-natural.

1 Leftwich, Adrian (1992). Qué es la politica: la actividad y su estudio. México: Fondo de Cultura Econémica.
1992. pag. 126.
12 Ibid. pag.127.
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Los movimientos sociales al reconocerse como organizaciones politicas que luchan por
obtener visibilidad, legitimidad, incidencia en el sistema mundial genera que se
reconozcan nuevos actores con intereses diversos en la esfera. Este nuevo panorama
implica que los nuevos movimientos sociales partan de su condicién de exclusion y
discriminacién para construir, proponer y exigir nuevos derechos. La relacion con lo
natural y con el mantenimiento de la vida implica qué por medio de las acciones politicas
se exija otra concepcion y construccion del mundo, en el caso de las mujeres, sus
necesidades y expectativas cobran un caracter politico para asi ser reconocido como las
nuevas peticiones que hay que tener en cuenta tanto en las instituciones como en la vida
cotidiana.

Uno de los mas destacados ejemplos del movimiento Ecofeminista es el Movimiento
Chipko que nacié hace mas de 300 afos en la India, que con el objetivo de no permitir la
tala de los arboles sagrados khejri , las/os militantes abrazaban a ellos. Estas acciones
emprendidas en su gran mayoria por mujeres, (aunque injustamente se visibilizaban
mucho mads los hombres), se caracterizan por expresar por medio de los abrazos a los
drboles una union afectiva y espiritual con los bosques, ademas de colocar en el mismo
nivel la vida de los humanos con la de la naturaleza, exponiendo asi formas alternativas
de incidencia politica en los proyectos de progreso o desarrollo que han intentado
difundirse en muchos territorios.

Ecofeminismo y Derechos Humanos

Los Derechos Humanos a pesar de estar constituidos por las luchas de los movimientos
sociales que formularon derechos distintos a los de la primera generacion -Derechos
civiles y politicos- estin fundamentados de manera general por las razones que
impulsaron el establecimiento del liberalismo. La revolucion francesa como proceso que
instaurd el liberalismo, plasmo la intencion de estructurar el Estado de manera que
posibilitara la garantia de la propiedad privada a nivel individual y la politizacion de los
actores y acciones que perpetuaran dicho sistema a través de instituciones garantes de los
derechos y las leyes que los respaldaran, para finalmente consolidar el capitalismo como
sistema economico. El problema en este punto es que a nivel académico los DDHH se
fundamentan por razones ajenas a la de los movimientos sociales y comunidades que no
se beneficia ni pretenden hacerlo a partir de los derechos individuales.

Muchas de las culturas colonizadas no comparten las razones que pretenden racionalizar y
separar la vinculacién de los seres humanos con la naturaleza, razones que sostiene el
proyecto moderno que viabilizo la primera generacion de DDHH. Las luchas que
reconceptualizan y dotan de otro sentido los discursos de los DDHH se apartan o
simplemente no pertenecen a las luchas burguesas que finalmente establecen la ciencia
como aparato ideoldgico empleada para legitimar la explotacién y destruccion de la
naturaleza en nombre del progreso y del desarrollo. Por esta razon se hace necesario
reconocer que muchas de las luchas que actualmente retroalimentan los DDHH entre
ellas el Ecofeminismo no se encuentran identificadas por el discurso teérico dictado por
occidente que pretende sustentar todo lo que acontece en el planeta desde una posicion
supuestamente neutra, objetiva y cientifica, pero que finalmente fragmenta, excluye e
invisibiliza las verdaderas razones que respaldan las luchas sociales.

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



27

Los fundamentos de los derechos que exige el Ecofeminismo estan basados en denuncias
como la subordinacién y explotacion de la naturaleza, la mujer, los pueblos tribales y
campesinos, los afectados-as por el arrebato de los sistemas productivos (tierras), y las
culturas que son negadas y suprimidas por no adaptarse a la forma de compresion de la
ciencia occidental. Esta situacion genera que se construyan nuevos derechos y que sean
abordados desde una perspectiva pluricultural, que se adapten a las diversas realidades
que aun sobreviven y que se desea ser recuperadas.

En esta medida la concepcién de los derechos abandona su fundamento antropocéntrico
que por su origen solo respaldan a la especie humana, para llegar a concebir las vidas y
expresiones no humanas como merecedoras de proteccion y respeto por su existencia.
Para que esto se lleve a cabo al mismo tiempo se tiene que respetar las cosmogonias de los
pueblos que logran apreciar expresiones de la naturaleza que otras culturas no
necesariamente llega a comprender, credndose asi la necesidad de generar didlogos entre
culturas para que no se contintie la hegemonia de una sobre otras. Un ejemplo de esta
nueva concepcion de los derechos se encuentra en Ecuador y en Bolivia donde en los
ultimos afos se construyeron una serie de leyes que protegen la vida de la Madre Tierra a
través de una nueva constitucion que sefala una ruptura con el discurso de desarrollo y
mencionan como nuevo enfoque el buen vivir que se retroalimenta de las cosmovisiones
indigenas y afro.

Desde esta perspectiva, la garantia de los derechos de las mujeres no estarian limitados al
cumplimiento de la primera generacion de derechos humanos o a la aplicacion de los
demas derechos desde una perspectiva androcéntrica u occidental, sino que se exija la
formulacion y aplicacion de derechos desde perspectivas distintas a las anteriores, con el
fin de no continuar con el discurso de la inclusion y la igualdad que finalmente desdibuja
otro tipo de economias y formas de vida distintas a la propuesta por el liberalismo.

Otra problematica que se desprende en la aplicacion de los derechos humanos es la idea
de que el subdesarrollo es el sintoma producido por la no garantia de los derechos
humanos. Partiendo de que el desarrollo es un discurso que continta el colonialismo y
conserva la dualidad entre las categorias desarrollado-subdesarrollado, genera que lo
subdesarrollado sea catalogado de esta manera por no sumarse al estilo de vida impuesto
por occidente que se reduce al uso de los servicios ofrecidos por el mercado. De este
modo la lucha por garantizar los Derechos Humanos esta enfocada en incluir a las
distintas culturas a la légica del mercado y de la explotacion de la naturaleza como
recursos para la produccion, continuando asi la imposicion de lo occidental a través de la
aplicacién de los DDHH. En correspondencia con esto es cuestionable que a través de los
Derechos humanos se exija el “Derecho al Desarrollo” como un derecho inalienable

promulgado desde 1986.

En esta linea Vandana Shiva expone por qué el desarrollo es otro mecanismo que
perjudica a la naturaleza y a la mujer:

(...) El desplazamiento de la mujer de la actividad productiva por la expansién del
desarrollo tiene principalmente sus raices en la manera en la cual los proyectos de
desarrollo se apropiaron de la base natural de recursos para la produccion de los
medios de subsistencia o la destruyeron. Destruyé la productividad de la mujer tanto
por quitarle la administracion y control de la tierra, el agua y los bosques como por
la destruccion ecoldgica de los sistemas geoldgicos, hidricos y vegetales, de modo que
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la productividad y la capacidad de renovacién de la naturaleza resultaron dafadas. Si
bien el sometimiento de la mujer y el patriarcado son antiguos, adoptaron nuevas y
mas violentas formas a través del proyecto de desarrollo (...)"

Es asi como el Ecofeminismo coincide con algunas corrientes feministas en la idea de
considerar que la subordinacion de la mujer parte de su ubicacion en lo natural, pero se
separa en el momento de reconocer que desde este relacionamiento con lo natural se
inicia la reivindicacion de derechos, valorando la asociacién con lo natural de paso que se
disuelve el dualismo entre naturaleza y cultura.

Ecofeminismo y otras propuestas

Dentro de la critica que actualmente se estd realizando a la modernidad y al proyecto
occidental, el Ecofeminismo coincide con otras propuestas que buscan realizar una
deconstruccién tanto de las ciencias sociales como de discursos que en la actualidad
permiten la continuidad de este sistema de ideas.

Entre estas propuestas estd la critica realizada al concepto de desarrollo pues este es
considerado como un discurso que permite la continuidad del colonialismo por el hecho
de impartir y definir por medio de ¢l el rumbo de las sociedades y sumarlas al excluyente
sistema economico capitalista. También se realiza una critica a los desarrollos alternativos
formulados para que dicho discurso permanezca en el tiempo, pues no cuestiona
finalmente el modo de produccion que se sobrepone ante la naturaleza. De este modo
esta critica trae como propuesta el posdesarrollo que partiendo de la deslegitimacion del
discurso de desarrollo se abre a las distintas formas que tengan las culturas y los pueblos
para definir el vivir bien, desprendiéndose asi de lo que en occidente se considera como la
buena vida.

Siguiendo con la necesidad de reconocer la tierra como un sistema vivo que requiere
respeto por medio de practicas de produccion sostenibles aparece la propuesta del
decrecimiento que plantea que los sistemas econdmicos modernos (capitalista, comunista,
socialista), basados en el crecimiento ilimitado con base a la explotacion ilimitada de
“recursos” se detenga, para asi recuperar formas de produccién menos agresivas y mas
sostenibles a través de economias solidarias.

Reflexiones finales

La propuesta del Ecofeminismo trata bdsicamente en que la mujer no tenga que sumarse
al sistema patriarcal para obtener un reconocimiento en las sociedades, sino que desde el
interior de las culturas y del diidlogo entre estas se construya distintas formas de
emancipacion y empoderamiento, primando en cada una de ellas la valoracion del
pensamiento de las mujeres y de las actividades que realizan. Ademds de posicionar a la
mujer como sujeta de derechos, el Ecofeminismo busca resaltar el principio femenino
como forma de expresion tanto de la naturaleza como de la mujer por generar y mantener
la vida en la tierra, yendo mas alla del antropocentrismo que ha fundamentado los
Derechos Humanos, para asi dar paso al biocentrismo que nace de la perspectiva de
comunidades campesinas, negras e indigenas.

B Shiva, Vandana (1988). Abrazar la vida: mujer, ecologia y supervivencia. 2 Edicién. Madrid: Horas y horas la
editorial, pag. 32
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Ademis realiza una critica al hecho de que la crisis ecoldgica que estamos viviendo sea
abordada como un problema de “estilos de vida” aprovechandose desde el mercado como
una posibilidad mas para vender a través de la “conciencia natural”, sin cuestionar los
niveles de altos de producciéon y consumo que se siguen promoviendo. Por esta razon
estamos en la obligacion de repensar el sistema que ha dado origen a la subordinacion y
objetivizacion de la naturaleza, reconociendo el principio femenino y de creacion que
compone la vida y la existencia en la tierra.

La transformacién del mundo no tiene por qué estar orientada a rumbos desconocidos
que buscan complejizar por medio de los servicios ofrecidos por el mercado la satisfaccion
de las necesidades de los humanos para habitar en la tierra. Sino que a partir de las
diversas formas de vida que hemos creado como seres humanos, se reconozca y recupere
lo construido en los miles de afios de existencia.

Las generaciones que nacen y crecen en el mundo urbano conciben que los alimentos
provienen de las industrias y sus distribuidores, mas no de la fuente principal que es la
tierra. Esta situacién produce que se pierda la idea de la conexion que tenemos como
seres humanos con la naturaleza, como la que ain conservan campesinos, mujeres y
comunidades étnicas.

La vida campesina se caracteriza por tener una relacion especial con la tierra, en la que se
percibe que la naturaleza ensefa y establece relaciones solidarias, proporcionando
desinteresadamente alimentos, aire, viento, agua y todo lo necesario para vivir y construir
culturas y formas de vida diversas y armoniosas, por lo tanto es necesario repensar la
estructura del mundo urbano y conectarlo con la magia de la vida, con lo que
afortunadamente no se puede describir, solo sentir.

Las reflexiones que genera el Ecofeminismo van mas alld de concluir que la mujer debe
volver a su papel de cuidadora o dadora de vida y excluir la idea de la mujer moderna y
tecnologizada. La propuesta consiste en no imponer un solo modelo de ser mujer basado
en la separaciéon abrupta de esta con la naturaleza efectuada por el imaginario occidental,
ademas de observar detalladamente el significado que la mujer tiene en su cultura y la
idea de libertad y emancipacion que se haya construido, partiendo de la premisa de que
no existe la objetividad, reconociendo que nuestros analisis parten de un referente
cultural, y de esta manera recuperar o reconstruir formas de vida alternativas.
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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).
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Resumen

En su articulo 235, la Constitucién de 1991 precisa que la Corte Suprema de Justicia
debe actuar como Tribunal de Casacién. La inclusién del Recurso de Casacion dentro de
la Carta Magna senala la importancia que el Constituyente, y en su representacion todo el
pueblo colombiano, otorga a este recurso como medio de unificacion y defensa del
ordenamiento juridico en su totalidad. Corresponde al legislador sefalar detalladamente
dentro de cada proceso correspondiente, las normas que regulan este importante recurso.
Sin embargo, vemos como en la realidad son muy pocos los abogados que se atreven a
realizar demandas de Casacion por diferentes razones, especialmente por las exigencias
técnicas y la correspondiente penalidad por no cumplir con todos los requisitos exigidos
por la ley a juicio de la Corte Suprema en la Sala correspondiente. Sin embargo, el
legislador ha ido dando varios avances en esta materia, facilitando el acceso a la justicia de
muchos colombianos. La Corte Constitucional en dos sentencias muy importantes
dictadas en el presente afio, va confirmando esta linea que va haciendo del recurso un
medio de defensa no solo de un grupo reducido sino al servicio de todos los colombianos.

Palabras Clave: Casacion; recurso extraordinario; Restitutio in integrum; articulo 235
constitucional.
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. . o ., o . o, k¥
Hacia la desmitologizacién del recurso extraordinario de casacion

Comencemos por lo bésico. ;Qué significa la palabra “casacion”? Casar significa
“quebrar”, “anular”. De una manera mas técnica, podriamos afirmar que es aquel recurso
que “se interpone ante el Tribunal Supremo contra fallos definitivos o laudos, en los
cuales se suponen infringidas leyes o doctrina legal, o quebrantada alguna garantia
esencial del procedimiento.”’

En palabras mas sencillas, podriamos decir que es aquel recurso que se interpone contra
sentencias que a nuestro juicio vulneran de una u otra manera el ordenamiento juridico.
La casacion es una manera eficaz de velar por la unificacion del ordenamiento juridico.

Si nos remontamos a la historia de la casacion, tenemos que ir al derecho romano, en el
que se veian algunas pinceladas del recurso. El derecho romano, en la época justiniana,
conoci6 de sentencias validas, nulas y recurribles; éstas ultimas, ya fuera por la via de la
apelacion o por la llamanda “restitutio in integrum”. Esta figura es la que mas se acerca a
la casacion actual ya que recaia en una sentencia que, sin ser nula de pleno derecho, era
recurrible por la via de una verdadera anulacion, entendiéndosele entonces como un
recurso de caracter extraordinario concedido por el Pretor para rescindir los efectos de un
acto y restablecer una situacion existente modificada por ese acto.

Asi, la Restitutio in integrum, era una “medida juridica consistente en la cancelacién
plena de los efectos o consecuencias de un hecho o negocio juridico, restableciendo la
cosa o situacion en su estado anterior, como si tal hecho o negocio juridico no se hubiera
realizado. En la esfera del derecho procesal romano constituye una de las medidas que
tiene a su alcance el magistrado para solucionar una cuestion en virtud a su imperuim. La
concedia por decreto previo conocimiento de causa estimada justa, presente el adversario

o declarada su contumacia.””

Sin embargo, la figura de casacion, como la conocemos en la actualidad, nos lleva a
remitirnos a la Francia revolucionaria. “El origen especificamente cronologico de l