PARTICIPACION POLITICA A TRAVES DE ACCIONES CONSTITUCIONALES.
ESTUDIO DE CASO: MATRIMONIO IGUALITARIO PARA PERSONAS DEL
MISMO SEXO EN COLOMBIA

MAURICIO ORTIZ CORONADO

UNIVERSIDAD COLEGIO MAYOR DE NUESTRA SENORA DEL ROSARIO
FACULTAD DE CIENCIA POLITICA Y GOBIERNO
BOGOTA D.C., 2014



“Participacion politica a través de acciones constitucionales. Estudio de caso: matrimonio

para personas del mismo sexo en Colombia”

Estudio de caso
Presentado como requisito para optar al titulo de
Politologo
En la Facultad de Ciencia Politica y Gobierno

Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario

Presentada por:

Mauricio Ortiz Coronado

Dirigida por:
Walter Arévalo

Semestre 11, 2014



RESUMEN

El interés de esta investigacion se centra en analizar el rol protagonico que han adquirido
las acciones constitucionales en la participacion politica de la comunidad LGTBI,
encaminada a la aprobacion del matrimonio igualitario en Colombia, a partir de la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1991. Para este proposito, el estudio presenta
un diagnostico sobre las falencias y limitaciones que ha presentado la representacion
politica y de los mecanismos de participacion ciudadana para solventar las
reivindicaciones de las parejas del mismo sexo. En consecuencia, la investigacion
evidencia de qué manera la sub-representacion de los intereses de esta comunidad en el
Congreso de la Republica y la sub-utilizacion de los mecanismos de participacion politica
causadas por las deficiencias en su disefio e implementacion, impulsaron a la poblacion
LGTBI y los defensores de sus derechos a canalizar su participacion politica a través de la
presentacion de acciones constitucionales.

Palabras Claves: Matrimonio igualitario, LGTBI, acciones constitucionales, participacion

politica, mecanismos de participacion politica

ABSTRACT

The interest of this research is focused on analyzing the leading role that constitutional
actions have acquired in the political participation of the LGBTI community in the pursuit
of equal marriage approval in Colombia, after the promulgation of the 1991 Constitution,
Therefore, the study presents a diagnosis of the shortcomings and limitations of both
political representation and mechanismims of direct democracy, for meeting the demands
of same-sex couples. Consequently, the research evidences how the under-representation of
the interests of this community in the Congres, and the underutilization of the
mechanismims of direct democracy caused by the deficiencies in its design and
implementation, have prompted the LGBTI population and the rights activist to channel
their political participation through the submission of constitutional actions.

Key words: Same-sex Marriage, LGBTI, constitutional actions, political participation,

mechanismims of direct democracy
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“Realmente los derechos no son abstracciones,

tienen existencia incluso cuando no son respetados.”

José Saramago

Ensayo sobre la lucidez

“Politics is theater.
1t doesnt” matter if you win.
You make a statement.

You say: Im here, pay attention to me.’

Harvey Milk
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INTRODUCCION

La concepcion pluralista de la Constitucion Politica de 1991 le otorgd un protagonismo
primordial a la participacion politica dentro de la adopcion del Estado Social de Derecho,
por lo cual la consagré como uno de los fines esenciales del Estado asi como un derecho y
un deber ciudadano. En aras de materializar estos postulados la Carta Politica establecid
entre los derechos fundamentales el de participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico, para lo cual se establecid en el articulo 40 —entre otras- las facultades de
elegir y ser elegido; de tomar parte en elecciones, referendos y otras formas de
participacion democratica; de tener iniciativa entre las corporaciones publicas; y de
interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y la ley.

Habiendo trascurrido més de 20 afios de vigencia de la Constitucion Politica,
diversos sectores de la academia y la sociedad civil han puesto de presente la necesidad de
hacer un balance de la Carta, a fin de identificar los logros y las carencias tras su
promulgacion. En este contexto, la presente investigacion pretende realizar un analisis de la
implementacion de estas formas de participacion contempladas en la Constitucion Politica,
haciendo especial énfasis en la efectividad de la implementacion de los postulados relativos
a la representacion politica, los mecanismos de participacion ciudadana y las acciones para
el cumplimiento de la Constitucion y la ley, también denominadas acciones
constitucionales.

Empero, la amplitud de dicha tematica hace que la misma deba ser estudiada a partir
de un ejemplo particular, por lo cual la presente investigacion desarrollard dicho
diagnostico a la luz de un caso concreto: la bisqueda de la aprobacion del matrimonio
igualitario' en Colombia.

Se trata de una tematica que ha adquirido especial relevancia en materia de derechos

civiles y que resulta especialmente pertinente ya que las dificultades para aprobar el

" El matrimonio igualitario, en contraposicién a esta nocion tradicional de matrimonio consignada en la
normatividad nacional, es concebido como la “[...] instituciéon del matrimonio con independencia de la
orientacion sexual de los contrayentes [en el cual] no sélo se modifica toda referencia a las nociones de
“hombre” y “mujer”, sino también se suprime toda referencia a “procrear hijos de manera libre, responsable e
informada” como un fin propio del matrimonio” (Fama, et al 2010, pag. 149).
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matrimonio igualitario permiten estudiar las limitaciones que se presentan en las precitadas
formas de participacion.

En concordancia con lo anterior, el objetivo central del presente texto consiste en
analizar el rol de las acciones constitucionales en la participacion politica en Colombia para
el caso del matrimonio igualitario, a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica
de 1.991. Para estos efectos, el estudio de caso se plantea tres objetivos especificos que
seran desarrollados en cada uno de los capitulos que componen el presente texto.

El primer capitulo presenta un diagnostico sobre las deficiencias y limitaciones de la
representacion politica y los mecanismos de participacion ciudadana para la aprobacion del
matrimonio igualitario. El segundo capitulo, por su parte, expone un diagndstico sobre la
efectividad de las acciones constitucionales y el rol del juez constitucional para el caso del
matrimonio igualitario.

Finalmente, en el tercer capitulo se identifican las particularidades del proceso
tendiente a la aprobacion del matrimonio igualitario por medio de acciones constitucionales
que pueden ser aplicadas a otras reivindicaciones sociales, debido a las limitaciones de los
mecanismos de participacion y la representacion politica. En desarrollo de este proposito,
se presenta una matriz que expone un paralelo entre estas reivindicaciones con la finalidad
de establecer si las coincidencias entre las mismas pueden dar cuenta de la existencia de
una tendencia en materia de participacion politica en Colombia.

En consecuencia con estos objetivos, la hipotesis defendida a lo largo del presente
texto es que las acciones constitucionales han adquirido un rol protagénico con miras a
aprobar el matrimonio igualitario en Colombia, canalizando la participacion politica de la
poblaciéon LGBTI® debido a las dificultades para lograr su aprobacion a través de la
representacion politica y de los mecanismos de representacion ciudadana.

Vale la pena anotar que el primer objetivo especifico fue objeto de una modificacion
con respecto al proyecto inicial del estudio de caso, puesto que en un primer momento se
habia planteado que la misma se enfocara en el andlisis de las insuficiencias de los

mecanismos de participacion. Empero, en el trascurso de la investigacion se identifico la

2 “Acréonimo que designa la comunidad conformada por personas lesbianas, gays, transexuales e
intersexuales” (Quinche y Pefia 2013, pag. 17).
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pertinencia de que este diagndstico priorizara igualmente las limitaciones para la
aprobacion del matrimonio igualitario desde el punto de vista de la representacion politica y
la participacion electoral, en la medida en que esta adicion permite un estudio mas
exhaustivo de la participacion politica de la comunidad LTGBI.

Del mismo modo, en el desarrollo de la investigacion se identificd la conveniencia
de acoger una definicion de participacion politica que no restringiera dicho concepto a su
dimension electoral, con el propdsito de incluirla en el subtitulo dedicado a las deficiencias
de los mecanismos de participacion ciudadana. Por este motivo, dicha seccion no se
fundamenta en la definicion restrictiva de McClosky, sino en el concepto expuesto por
Velasquez y Gonzalez, ya que este resulta mas pertinente para un analisis que incluya la
nocion de democracia participativa.

En este contexto, los estudios sobre la participacion politica en Colombia a partir de
las modalidades consagradas en la Constitucion comportan un innegable valor académico
para el andlisis del cumplimiento de la filosofia adoptada por el Estado colombiano. La
presente investigacion pretende realizar un aporte a estos esfuerzos, por medio del analisis
de un paralelo entre la efectividad de las formas de participacion politica caracterizadas por
su naturaleza eminentemente politica y las caracterizadas por ser resueltas en sede judicial.

Asi entonces, el analisis sobre la canalizacion de la participacion politica, de forma
preferente, a través de la utilizacion de acciones constitucionales, da lugar a reflexiones
especialmente pertinentes para la Ciencia Politica en torno a tematicas como las
deficiencias en la implementacion de la democracia participativa; la sub-utilizacion de los
mecanismos de participacion ciudadana, la crisis actual de la representacion politica y las
limitaciones de la representacion de las identidades minoritarias en el Congreso de la
Republica.

Adicionalmente, la investigacion pretende otorgar las herramientas necesarias para
la comprension del rol del juez constitucional en una democracia contemporanea y la
transformacion de las interacciones entre las ramas del poder publico en virtud de su
novedoso protagonismo; especialmente a proposito de la proteccion de los derechos de las

minorias. Asimismo, el texto procura acercar al lector al fendmeno de la judicializacion de

15



la politica, a partir del analisis de la movilizacion legal de la ciudania y del activismo

judicial.
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1. DIAGNOSTICO SOBRE LAS DEFICIENCIAS Y LIMITACIONES DE LA
REPRESENTACION POLITICA Y LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION
CIUDADANA PARA LA APROBACION DEL MATRIMONIO IGUALITARIO

En aras de analizar la canalizacion de la participacion politica de la comunidad LGTBI a
través de acciones constitucionales debido a las deficiencias y limitaciones de
representacion politica y de los mecanismos de participacion ciudadana, este texto partird
de un diagnostico acerca de esta situacion, en el caso del matrimonio igualitario en
Colombia, a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991. Para estos
efectos, el diagnostico incluye consideraciones en torno a la conceptos de participacion
electoral y democracia participativa; asi como la sub-representacion de la comunidad
LGTBI en el Congreso de la Republica y la sub-utilizacion de los mecanismos de

participacion politica en Colombia.

1.1. Deficiencias y limitaciones de la participacion electoral y la representacion

politica de 1a comunidad LGTBI

De acuerdo con la definicion de participacion politica de McClosky (1974) citada por
Franco-Cuervo y Florez, esta nociéon hace referencia a “[...] aquellas actividades
voluntarias mediante las cuales los miembros de una sociedad intervienen en la seleccion
de los gobernantes y, directa o indirectamente, en la formacion de la politica
gubernamental” (2009, pag. 16). Esta nocion de participacion politica le otorga especial
relevancia al componente electoral de la participacion, identificado con el concepto de
democracia representativa.

La participacion electoral es la herramienta fundamental para la seleccion de los
gobernantes y la legitimacion del régimen democratico; por tal razon, la misma tiene un
caracter instrumental, relacionado con el cumplimiento de los objetivos fundamentales de la
democracia representativa. (Franco-Cuervo y Florez 2009, pag. 16) Estas nociones fueron
incluidas en la Constitucion Politica de 1.991, la cual adopt6 la formula de Estado Social de

Derecho, organizado en forma de Republica democratica, pluralista y participativa.
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Un balance sobre el ejercicio de la participacion electoral en Colombia arroja
resultados desalentadores. Segtin el Barometro de las Américas, medicion realizada por el
Proyecto de Opinion Publica de América Latina Colombia se sitia como el tercer pais
latinoamericano con menor porcentaje de votacion en la ultima eleccion presidencial.
(Proyecto de Opinidon Publica de América Latina [LAPOP], 2010b, pag. 202) De acuerdo
con los datos de la medicion en 2012, Colombia se encuentra en el grupo de menor
participacion en el contexto Latinoamericano, con alrededor del 60% de voto reportado.
(LAPOP 2012, pag. 48) Este alto nivel de abstencion suele aumentar cuando se trata de
elecciones legislativas o locales, en razon del marcado presidencialismo en Colombia.
(Vives 2009, pag. 23)

Adicionalmente, la participacion formal en las campafas electorales también
presenta niveles considerablemente bajos; por lo que unicamente se destaca la participacion
por medio del proselitismo politico informal’. (LAPOP 2012, pag. 54)

Estos porcentajes no han variado significativamente en los ultimos siete afios, por lo
que la abstencion ha marcado la tendencia de la participacion electoral en la ultima década;
(LAPOP 2010b, pag. 202) lo cual obliga a buscar las explicaciones del abstencionismo en
aspectos estructurales, como la apatia politica, la desconfianza en los partidos y la
consagracion del voto como un derecho, sin el cardcter obligatorio que se le ha otorgado en
paises con mayores niveles de participacion. (LAPOP 2012, pag. 47)

Estos datos arrojan otra consideracion esencial: a pesar de que la academia sugiere
que suele existir un sesgo negativo en la participacion de los grupos menos favorecidos,
Colombia parece no presentar dicho fendmeno. Los resultados de la encuesta demuestran
que la participacion electoral en Colombia no se afecta de forma determinante en razéon del
nivel socioecondmico, el género, la raza, o el nivel de educacion. (LAPOP 2012, pag. 49)

Desafortunadamente, los estudios sobre participacion y cultura politica® no suelen
tener en cuenta la orientacion sexual de forma diferenciada en sus investigaciones, por lo

que no existe sustento para suponer que, en lo relativo a la participacion electoral de la

’ Ver Anexo 1: Participacion formal e informal en campaiias politicas en Colombia.

* Para Almond y Powell, cultura politica hace referencia al “[...] patron de actitudes individuales y de
orientacion con respecto a la politica para los miembros de un sistema politico. Es el aspecto subjetivo que
subyace en la accion politica y le otorga significado” (1972 pag. 50).
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comunidad LTGBI, esta tendencia se mantiene. Igualmente, esto demuestra que la relacion
entre orientacion sexual y participaciéon ha sido ignorada por este tipo de estudios’, lo cual
da cuenta del desconocimiento de esta problematica.

La relevancia de esta consideracion reside en que, como concluye LAPOP, hay
grupos sociales que participan en politica mds que otros y que esta desigualdad se
manifiesta especialmente en la representacion de los grupos marginados. En efecto, la baja
participacion electoral de estos grupos se traduce indefectiblemente en su falta de
representacion en los cuerpos legislativos. (2012, pag. 46-47) Al desconocer la informacion
sobre la participacion electoral de la poblacion LGTBI, no es posible saber si, en su caso,
esta relacion tiene lugar.

En definitiva, la participacion electoral en Colombia es considerablemente baja, lo

cual se explica debido al descrédito de la representacion politica, manifestado en la baja
credibilidad de los partidos y del sistema democratico como tal. (Velasquez y Gonzélez
2003, pags. 86-87) Este contexto evidencia que la ciudadania en general no reconoce la
representacion politica como la via para solventar los asuntos que los afectan, como se vera
a continuacion.
La medicion realizada por LAPOP pone de presente el bajo nivel de afinidad partidista en
Colombia, que se ubica como uno de los ultimos paises en la region, ya que Uinicamente el
25.5% de los ciudadanos afirma tener simpatia por algin partido politico (Anexo 2:
Afinidad partidista en Colombia). Ese fendmeno estd estrechamente ligado a la
desconfianza en los partidos politicos —inicamente el 31% confia en estas instituciones- la
cual ha aumentado significativamente en los altimos afios®. (LAPOP 2012, pags. 157-158)

A la crisis de la participacion electoral y la representacion politica en Colombia a
nivel general, es necesario afiadir sus implicaciones sobre los grupos minoritarios, en razéon
a sus particularidades.

El sistema representativo se ha considerado indispensable para delegar el poder a

> LAPOP (2012, pag. 60) unicamente tom6 en consideracion la orientacion sexual al indagar acerca de las
actitudes ciudadanas sobre la presencia de ciertos grupos poblacionales en posiciones de liderazgo politico.
Alli, Colombia aparece en una posicion media-alta de apoyo a la postulacion de un miembro de la comunidad
LGTBI a un cargo publico.

% Ver Anexo 3: Nivel de confianza en los partidos politicos en Colombia.
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gran escala en sociedades de masas, en virtud de la “tesis de la inevitabilidad de la
representacion politica”. Sin embargo, esta deja una cuestion de especial relevancia sin
respuesta: la representacion adecuada de las identidades minoritarias. Esto se debe a que
dicha tesis estd encaminada a resolver problemas politico-electorales, pero no resulta
igualmente eficaz en lo relativo a los derechos de los grupos minoritarios; lo cual ha
contribuido a la crisis de la representacion politica. (Veldsquez y Gonzélez 2003, pag. 54)

Asi entonces, se ha visibilizado la relacion entre la representacion y la diversidad
social, dado que “[...] a medida que aumenta el nimero de actores en la escena politica, los
cuerpos de representacion dan cada vez menos cuenta de esa diversidad, perjudicando a los
sectores mas vulnerables de la sociedad” (Velasquez y Gonzalez 2003, pag. 56).

Por tal razon, resulta fundamental considerar la representacion adecuada de las
minorias, ya que esta tiene importantes efectos en los resultados de las politicas publicas
que les conciernen, asi como en la proteccion de sus derechos. (LAPOP 2012, pag. 47)

En lo relativo a la comunidad LGTBI en Colombia, las consecuencias de la sub-
representacion de este grupo minoritario se han manifestado en la ausencia de normas y de
politicas publicas encaminadas a garantizar la proteccion de sus derechos. Asi lo
demuestran los informes sobre la situacion de derechos humanos de la poblacion LGTBI en
Colombia realizados por la Organizacion No Gubernamental (ONG) Colombia Diversa
(CD)’.

En los mismos, CD ha destacado la falta de voluntad politica para dar cumplimiento
a los fallos de la Corte Constitucional que han reconocido sus derechos, asi como la
necesidad de abrir un debate sobre el reconocimiento de las familias que existen de facto y
no encuadran en la definiciéon consagrada en la Constitucion Politica®, (CD 2011, pags.
115-116) la cual establece en su articulo 42 que la familia “se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decisiéon libre de un hombre y una mujer de contraer

matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla” (Constitucion Politica, 1991).

7 Anexo 4: Informes sobre la situacion de derechos humanos de la comunidad LGTBI.
¥ Esta descripcion corresponde a las familias en las que el padre o la madre cabeza de hogar, con hijos
bioldgicos y otras personas a su cargo, hacen parte de la comunidad LGTBI; aquellas en las que padres o
madres homosexuales se han hecho cargo de los hijos de crianza; y a las parejas del mismo sexo en las que
uno de sus miembros es padre o madre bioldgico o adoptante. (CD 2011 pag. 109-111)
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En consecuencia CD (2005, pag. 66) ha senalado que, ademas de una
transformacion legal que equipare los derechos de las parejas del mismo sexo con las
heterosexuales, resulta indispensable una politica publica que garantice la inclusion de estas
parejas a la sociedad.

Esta transformacion legal, sin embargo, no ha tenido lugar debido -entre otras
razones- a la falta de representacion de los intereses de la comunidad LGTBI en el
Congreso de la Republica, lo cual ha impedido que la reivindicacién de sus derechos se
materialice en una normativa garantista para las parejas del mismo sexo, como demuestra la
experiencia de los infructuosos proyectos de ley en esta materia.

Asi entonces, como han sefialado Quinche y Pefia, el Estado colombiano,
especialmente el Congreso y el Presidente de la Republica, se han resistido “a regular y
proteger esos derechos, incurriendo asi en su violacion, en la medida en que se abstienen
sistematicamente de cerrar el déficit de regulacion, proteccion y garantia existente en
Colombia” (2013, pag. 48).

Asimismo, la Procuradia General presidida por Alejandro Ordofiez, ha manifestado
esta resistencia mediante el lobby contra los proyectos de ley a favor del matrimonio
igualitario, sus intervenciones ante la Corte Constitucional y sus acciones frente a notarios
y jueces con el fin de obstaculizar estas uniones. (Sanchez 2013)

El déficit de proteccion de los derechos de la comunidad LGTBI llevd a que la
Corte Constitucional exhortara al Congreso de la Republica a regular las uniones de estas
parejas, por medio de la sentencia C-577 de 2011. En razén a este llamado, se presentaron
seis proyectos de ley entre 2011 y 2013, encaminados a regular la unién de parejas del
mismo sexo desde distintas perspectivas. Sin embargo, ninguno de ellos fue aprobado por
el Congreso de la Republica. (Quinche y Pefia 2013, pag. 49)

Entre estos proyectos de ley, unicamente cuatro pretendieron crear la figura del
matrimonio igualitario. El primero de ellos fue presentado por el representante a la Camara
del Partido liberal, Guillermo Rivera y planteaba modificar las referencias legales a la
diferencia de sexo entre los contrayentes del contrato de matrimonio. (Rivera 2011)

Posteriormente, los representantes del Polo Democratico Luz Pinilla e Ivan Cepeda

presentaron el proyecto mas ambicioso en materia de proteccion a los derechos de estas

21



parejas, ya que ademas del matrimonio igualitario, incluia una reforma que permitiria la
adopcidn conjunta para parejas homosexuales. (Pinilla y Cepeda 2011) Tras el hundimiento
de este proyecto, los mismos parlamentarios presentaron nuevamente la propuesta con el
apoyo de los representantes Wilson Arias, Hernando Hernandez y Angela Maria Robledo.
(Arias, et al. 2011)

Por otra parte, el representante a la Camara del Partido de la U, Miguel Goémez,
presentd un proyecto de ley que pretendia crear la figura de la union civil y que incluia el
derecho al reconocimiento de alimentos, pero no modificaba la definicion legal del
matrimonio. (Goémez 2011)

Posteriormente, los representantes a la Camara Alfonso Prada y Carlos Amaya, del
Partido Verde y por los senadores Gilma Jiménez, Jorge Londofio, Ivan Name y Félix
Valera y Armando Benedetti del Partido de la U, presentaron un proyecto de ley que
proponia la creacion de la figura de la union civil, con los mismos derechos y garantias
inherentes al matrimonio, pero bajo una denominacion diferente. (Prada, et al. 2011)

Finalmente, este proyecto de ley fue acumulado con otro proyecto adelantado en la
Céamara de Representantes, este si consagrando el matrimonio igualitario, y fue presentado
con ponencia del senador Benedetti con este proposito. (Benedetti 2012)

Al igual que los anteriores, este proyecto no obtuvo la votacidon necesaria para ser
aprobado, lo cual reafirma la sub-representacion de los intereses de la comunidad LGTBI
en el Congreso de la Republica y la inoperancia de este cuerpo colegiado para solventar el
déficit de proteccion de las parejas del mismo sexo, a pesar del llamado realizado por la
Corte Constitucional para regular esta materia. (Quinche y Pefia 2013, pag. 51)

Entre las principales razones para el hundimiento de estas iniciativas se destaca la
oposicion de la bancada de gobierno en el Congreso, asi como la escaza incidencia de los
partidos politicos que se han abanderado de esta reivindicacion, como se evidencia en la
tabla presentada a continuacion, en la cual se relaciona la votacion del ultimo proyecto de
ley referido, construida con base a la informacion recolectada por la organizacion Congreso

Visible.
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Tabla 1: Votacion Proyecto de Ley Estatutaria Numero 47 de 2012, Senado.

Partido Politico Votos a favor Votos en Abstenciones

contra

MIRA 0 3 0
Partido Verde 2 3 0
Cambio Radical 0 2 1
Partido Liberal 8 2 5
Autoridades Indigenas de Colombia- | 0 1 0
AICO

Polo Democritico Alternativo 5 0 1
TOTAL 17 51

Fuente: Elaboracion del autor con base en (Congreso Visible 2012)

El trasfondo ideologico de estas dindmicas legislativas puede develarse al tomar en
consideracion la posicion de los partidos mayoritarios sobre el matrimonio igualitario, asi
como las mediciones sobre la ideologia politica mayoritaria en Colombia.

A este respecto, la medicion realizada por LAPOP (2012, pag. 170) ha identificado
la tendencia a que los colombianos se sitien en la derecha del espectro ideologico, en
comparacion con otros paises de la region. Igualmente, la medicion ha establecido que el
Partido de la U y el Partido Conservador, que han registrado el mayor nimero de votos en
contra de los proyectos de ley sobre matrimonio igualitario, se han situado entre los
partidos con mayor grado de afinidad por parte de la ciudadania en los wltimos afios’

(LAPOP 2012, pag. 160)

9 Anexo 5: Afinidad partidista en Colombia
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Estas consideraciones resultan especialmente relevantes si se tiene en cuenta que,
“[...] mas que la perspectivas personales frente al rol del Estado en la economia, son las
posiciones en una dimension social/moral de apoyo o rechazo a temas como el aborto, la
eutanasia y el matrimonio entre personas del mismo sexo, entre otros, las que determinan
que una persona se ubique mas a la izquierda o a la derecha en el espectro ideoldgico”

(LAPOP 2012, pag. 170).

1.2. Deficiencias en el disefio y la implementacion de los mecanismos de participacion

politica

El alcance de los mecanismos de participacion politica depende, principalmente, de su
concepcion teodrica, del disefio institucional y el contexto en el que se implementan. (Massal
2010, parr. 24) Por tal motivo, el diagnostico sobre las deficiencias de los mecanismos de
participacion politica en Colombia partira de una referencia al concepto de democracia
participativa, seguido de una evaluacion sobre las falencias en su concepcion y un analisis
de las caracteristicas del entorno que han incidido en su implementacion.

Velasquez y Gonzalez presentan una definicion de participacion politica que resulta
especialmente pertinente para un analisis centrado en la nocidon de democracia participativa,
debido a que no restringe dicho concepto a su dimension electoral e incluye otros elementos
esenciales para el presente estudio. De acuerdo con los precitados autores, se entiende por

participacion:

El proceso social que resulta de la accion intencionada de individuos y grupos en busca de
metas especificas, en funcion de intereses diversos y en el contexto de tramas concretas de
relaciones sociales y de poder. Es, en suma, un proceso en el que distintas fuerzas sociales,
en funcion de sus respectivos intereses (de clase, de género, de generacion), intervienen
directamente o por medio de sus representantes en la marcha de la vida colectiva con el fin
de mantener, reformar o transformar los sistemas vigentes de organizacion social y politica.
(Velasquez y Gonzalez 2003, pagina. 69)

El modelo democratico disefiado en la Constitucion Politica de 1991 pretendid
otorgarle un inusitado protagonismo a la participacion ciudadana, equilibrandola con la

representacion politica, de modo que la incidencia de la ciudadania sobre los asuntos
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publicos no se restringiera a la posibilidad de elegir a sus gobernantes, sino que le
permitiera incidir directamente, y a través de distintos mecanismos, en la toma de las
decisiones que los afecten.

El carécter participativo de la Constitucion ha sido considerado por la Corte
Constitucional (1994b) como el rasgo distintivo del ideario axioldgico del sistema juridico
colombiano ya que se caracteriza por “la aplicacion de los principios democraticos que
informan la practica politica a esferas diferentes de la electoral” (Corte Constitucional
1994a).

Autores como Thomas (2008, pag. 1) han definido la democracia participativa a
partir del derecho ciudadano de acudir a mecanismos concebidos para decidir directamente
sobre asuntos de interés colectivo, en contraposicion a la representacion politica,
considerada en términos de Sartori como la actuacion en nombre de otro, en defensa de sus
intereses.

Para Velasquez y Gonzélez (2003, pag. 57) esto no es Obice para plantear un
antagonismo inexistente entre los conceptos de democracia representativa y participativa,
ya que estos no deben comprenderse como sistemas opuestos, sino complementarios. Por
tal motivo, el debate contemporaneo conduce a un consenso entorno a la necesidad de que
estos modelos converjan y se complementen, aportando las fortalezas de cada uno al
régimen democratico.

Empero, la tension causada por la coexistencia de dichos modelos ha llevado a que,
en la practica, la preponderancia de la democracia representativa en nuestro sistema politico
evidencie el bajo impacto de los mecanismos de participacion politica en Colombia.
(Thomas 2008, pag. 12)

Desde una perspectiva historica, la coyuntura que roded la promulgacion de la
Constitucion de 1991 presentaba a la participacion ciudadana como una critica a la
concepcion del Estado centralista y formal de la Constitucion de 1886. (Palou 1993, pag.
77) De este modo, el contexto de la crisis de la democracia representativa, causada por la
desconfianza en los partidos politicos y la estigmatizacion general de la politica, creo las
condiciones propicias para la irrupcion de las reformas participativas. (Velasquez y

Gonzalez 2003, pags. 86-87)
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Asi entonces, la institucionalizaciéon de los espacios de participacion ciudadana
implicé un cambio fundamental en la arquitectura del sistema politico, y la posibilidad de
que la ciudadania interviniera de forma directa en las decisiones publicas. (Veldsquez y
Gonzélez 2003, pags. 17-18) Este escenario albergaba la expectativa de que la proliferacion
de los mecanismos de participacion directa condujera de la crisis de la representacion a una
revolucion en la participacion. (Cameron 2010, pag. 13)

En Colombia, los articulos 3 y 40 de la Constitucion Politica consagraron la
coexistencia de la democracia representativa y la democracia directa en Colombia, al
establecer el ejercicio de la funcidn legislativa a través de las instituciones de democracia
representativa (IDR), asi como los mecanismos de democracia directa (MDD). (Mafla
2011, pags. 121-122)

Estos tltimos, también denominados como mecanismos de participacion politica'’,
fueron consagrados en los articulos 103 y 106 de la Constitucion, y han sido reglamentados
por la Ley 134 de mayo 31 de 1994 -conocida como Estatuto de la Participacion- y el
Decreto 895 de mayo 18 del 2000.

Estos mecanismos se caracterizan por la presencia del impulso ciudadano y la
intervencion de entidades estatales que entrelazan instituciones de la democracia directa, de
la democracia representativa y al Tribunal Constitucional; (Thomas 2008, pags. 5-6) por lo
cudl se han planteado multiples clasificaciones académicas en virtud de estas caracteristicas
(Anexo 6: Clasificacion de los Mecanismos de Participacion Politica).

A pesar de la multiplicidad de mecanismos de participacion ciudadana
contemplados en la legislacion colombiana- que incluye la revocatoria al mandato, la
consulta popular y el plebiscito- el presente caso de estudio se centrard en la iniciativa
popular legislativa y el referendo, debido a la naturaleza legislativa de los asuntos de los
que se ocupan. Unicamente estos mecanismos se consideran pertinentes, ya que se ocupan
de la conformacioén de normas juridicas, lo cual es fundamental dado que la aprobacion del

matrimonio de personas del mismo sexo requiere que se reforme la normatividad actual

12 Segun Velasquez (2000, pags. 126-127), el término “mecanismos de participacion ciudadana”, consagrado
en el Estatuto de Participacion, contiene una imprecision conceptual, pues los instrumentos que reglamenta
son mecanismos de participacion politica, ya que permiten el ejercicio del derecho a participar en la
conformacidn, ejercicio y control del poder politico.
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sobre el matrimonio, que contempla esta institucion como el contrato por el cual se unen un
hombre y una mujer' .

La iniciativa popular legislativa es un mecanismo de participacion politica por
medio del cual la ciudadania ejerce su derecho politico a presentar proyectos de normas
juridicas ante corporaciones publicas para que sean debatidos y posteriormente aprobados,
modificados o negados por la corporacion correspondiente. (Younes 1993, pag. 88)

Para efectos de la presente investigacion, nicamente son pertinentes las iniciativas
a nivel nacional, que versen sobre proyectos de actos legislativos para modificar la
Constitucion Politica o sobre proyectos de ley; por lo cual se excluyen las iniciativas
normativas, que son presentadas a nivel territorial.

El referendo, por su parte, es la convocatoria que se hace a la ciudadania para que
apruebe o rechace un proyecto de norma juridica, o derogue o no una norma ya vigente.
(Younes 1993, pag. 88) De acuerdo con el Estatuto de Participacion, los referendos en
Colombia pueden ser aprobatorios, derogatorios,'” o derogatorios de actos legislativo. (Ley
134, 1994)

En este caso, Unicamente son pertinentes para la investigacion los referendos
aprobatorios de reforma constitucional, o los referendos aprobatorios o derogatorios de
leyes, que tienen lugar a nivel nacional.

Ademas de las consideraciones sobre su pertinencia normativa, es importante
senalar que los mecanismos de participacion ciudadana son una via plausible para buscar la
aprobacion del matrimonio igualitario debido a que su utilizacion contribuye a legitimar
decisiones acerca de asuntos problematicos o controversiales, ya que los procesos
participativos empoderan a las minorias y proveen vias alternativas para presentar temas

que no necesariamente son favorecidos por las mayorias legislativas, como se evidencia en

""El articulo 113 del Cddigo Civil colombiano define el matrimonio como “[...] un contrato solemne por el
cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”
(Congreso de la Republica, 1887).

21a Ley 134 de 1994, defini6 el referendo derogatorio como “[...] el sometimiento de un acto legislativo, de
una ley, de una ordenanza, una resolucion local en alguna de sus partes o en su integridad, a consideracion del
pueblo para que este decida si la deroga o no”. (Congreso de la Republica, 1994)
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el modelo propuesto por el politologo finlandés Hannu Nurmi'®. (International Institute for
Democracy and Electoral Assistance [IDEA] 2008, pag. 4)

Asi mismo lo demuestran las experiencias internacionales en las que los
mecanismos de participacion han sido utilizados satisfactoriamente por grupos con escaza
representacion en la rama legislativa; lo cual pone de presente la importancia de considerar
las consecuencias de la democracia directa para la proteccion de los derechos de las
minorias'®. (IDEA 2008, pags. 21-23)

El establecimiento de la democracia participativa en Colombia ha producido, hasta
el momento, algunos avances parciales, cuya consolidacion constituye una tarea pendiente.
Los mecanismos de democracia directa, a pesar de sus limitaciones, han iniciado un
proceso de conciencia colectiva y un sentido de lo publico que contribuyen a la
construccion de un nuevo tipo de relacion entre la sociedad y el Estado. (Thomas 2008,
pag.11)

Por tal motivo, resulta paraddjico que persistan los obstdculos para la
implementacion de la democracia participativa, a pesar del entorno positivo y el consenso a
su favor; lo cual pone de presente la importancia de reflexionar sobre dichos obstaculos y la
manera de superarlos sin caer en el excesivo escepticismo o la ingenua idealizacion de las
ventajas de la participacion. (Massal 2010, parr. 2)

Las deficiencias en la concepcion y la implementacion de los mecanismos de
democracia directa han afectado de forma determinante la profundizaciéon de la
participacion politica en Colombia. Esto ha impedido que las reivindicaciones de grupos
sociales como la poblacion LGTBI se canalicen por medio de instrumentos como la
iniciativa legislativa o el referendo, limitando los escenarios participativos a los que
podrian acudir.

Por tal motivo, dicho diagndstico resulta fundamental para comprender las razones

B Ver Anexo 7: Incidencia de los marcos institucionales de democracia directa en el resultado de las
decisiones politicas.

' De acuerdo con la investigacion del IDEA (2008, pag. 147), asi lo demuestra la aprobacion del matrimonio
igualitario por medio de un referendo en el Estado de Virginia, Estados Unidos, a pesar de la oposicion de las
mayorias legislativas. Este caso permite advertir que someter una cuestion como esta al voto popular produce
importantes efectos electorales para los partidos politicos, ya que la decision se constituye en un escrutinio
sobre la posicion que estos defendieron, lo cual puede reflejarse en procesos electorales posteriores.
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por las cuales la democracia participativa no ha logrado suplir la sub-representacion de la
comunidad LGTBI, y a explicar por qué asuntos como la aprobacion del matrimonio
igualitario no han sido sometido a estos mecanismos, a pesar de la imposibilidad de
lograrlo por medio de los canales tradicionales de representacion politica.

La academia ha resefado ampliamente las multiples deficiencias en lo relativo al
entorno, el disefio y la implementacion de los mecanismos de participacion.

En primer lugar, el contexto sociopolitico cuenta con algunos elementos que han
opuesto resistencia al desarrollo satisfactorio de la experiencia participativa. Entre estos se
destacan la persistencia del conflicto armado y de las practicas politicas tradicionales.
(Thomas 2008, pags. 3-4) Adicionalmente, el clientelismo y la corrupcion han
profundizado la desconfianza ciudadana y la estigmatizacion de la politica, creando un
abismo entre los ciudadanos y la esfera publica; (Velasquez y Gonzalez 2003, pags. 18-19)
y afectando la concepcion de la participacion como una herramienta de control ciudadano.
(Mafla 2011, pag. 132)

De acuerdo con Mafla (2011, pag. 121) el entorno participativo no ha sido ajeno a
las relaciones de poder existentes en la sociedad. Por esta razon, el autor sefiala que los
mecanismos de participacion han sido cooptados en ocasiones por grupos de interés que
persiguen intereses economicos, asi como por la dirigencia politica tradicional (Anexo 8:
Incidencia negativa de la clase politica en la implementacion de la demcoracia
participativa), en perjuicio de otros actores sociales. (2011, pag. 135)

Esto sucede ya que los excesivos requerimientos para su utilizacion pueden ser
cumplidos mas facilmente por grupos que cuenten con la infraestructura y financiacion
necesarias para cumplirlos, que por la ciudadania del comun. (IDEA 2008, pag. 24)

Para Velasquez y Gonzalez (2003, pag. 33), las principales deficiencias en el disefio
de los mecanismos de participacion ciudadana se refieren a la proliferacion y
desarticulacion de las normas sobre la materia, asi como al formalismo y la complejidad de
los requisitos que exigen; por lo cual consideran que la reglamentacion de estos
mecanismos limitd las posibilidades de participacion, en vez de incentivarla. (2003, pag.
13)

Asimismo, la normatividad sobre la participacion politica permite reflexionar acerca
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del valor excesivo que se le ha otorgado a las leyes en Colombia, como garantes suficientes
de la democracia. (Velasquez y Gonzalez 2003, pag. 96) puesto que la apropiacion
ciudadana de los mecanismos se dejo exclusivamente a las normas, y no se implementaron
programas o estrategias para su difusion y utilizacion. (Arango 2011, pag. 133)

Los requisitos excesivos igualmente se han configurado como un obstaculo
infranqueable para su implementacion efectiva (Anexo 9: Requisitos legales de los
referendos de iniciativa ciudadana y las iniciativas populares). Las principales barreras para
su utilizacion se encuentran en los requisitos relacionados con la recoleccion de firmas, asi
como en el porcentaje de participacion exigida, equivalente al cinco por mil del censo
electoral, cifras comparativamente altas frente a paises con experiencias participativas mas
exitosas'’; por lo cual autores como Arango (2011, pag. 133) han afirmado que mantener
dichos porcentajes equivale a condenar estos mecanismos a su desaparicion'®.

Adicionalmente, esta legislacion no en tomd en consideracion ciertos factores
sociopoliticos que exceden el marco legal, (Massal 2010, parr 38) como la falta de
concertacion en su concepcion con la ciudadania, especialmente con los grupos
minoritarios. En efecto, los mecanismos de participacion fueron definidos enteramente por
agentes politicos tradicionales, sin consultar a la ciudadania y las organizaciones sociales,
(Velasquez y Gonzélez 2003, pag. 108) por lo cual su disefio no tuvo en cuenta a las
minorias sociales y sexuales.

Estds problematicas en la concepcion del ejercicio participativo en Colombia
explican por qué el mismo responde mas a los pardmetros de la democracia representativa
que a los de la democracia participativa, ya que se guia por las practicas y los principios del
primero. (Velasquez y Gonzalez 2003, pag. 202)

Ademas de las falencias en el disefio de los mecanismos de participacion ciudadana,
existen otras dificultades relacionadas con la implementacion de los mismos que vale la

pena destacar. Entre estos se encuentra la falta de modernizacion de estas herramientas, asi

"> Mafla afirma que segiin las experiencias internacionales exitosas seria recomendable establecer un nimero
de firmas para la convocatoria al referendo que no supere el 10 % del censo electoral. (2011, pag. 133)

'® El porcentaje de participacion exigido para un referendo, que es el 25% del censo electoral, corresponderia
a una votacion de 7.386.798 personas en un censo compuesto por 29.547.190 ciudadanos, (Mafla 2011, pag.
124) lo cual permite observar la magnitud de participacion exigida.
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como la falta de educacion civica y de voluntad politica para su implementacion. (Thomas
2008, pag. 14)

La encuesta realizada en el marco de la investigacion de Velasquez y Gonzalez,
pone de presente que el mayor obstaculo para involucrarse en procesos participativos es la
falta de educacion e informacién sobre la materia, lo cual no sélo afecta los niveles de
participacion, sino la calidad de la misma. (2003, pags. 222-223)

La superacion de esta dificultad requiere, por tanto, la implementacion de “[...] un
proceso pedagdgico que los dé a conocer y promocione masivamente, que instruya al
ciudadano vulnerable en su utilizacion” (Velasquez 2000, pag. 125).

Para Veldzquez y Gonzalez (2003, pag. 112), esto se suma a la ausencia de impulso
por parte de la clase dirigente para la utilizacion de estos mecanismos, ya que la
participacion requiere, ademas de un disefio institucional favorable, que exista la voluntad
politica para ponerlo en marcha; especialmente tratindose de mecanismos con cierto
margen de discrecionalidad estatal. (2003, pag. 23)

La encuesta presentada en la precitada investigacion demuestra que la percepcion de
la ciudadania acerca de los obstaculos para participar coincide en gran medida con las
criticas realizadas desde la academia, ya que ha identificado, entre otros aspectos'’, que los
partidos politicos, antes que priorizar la participacion ciudadana, se consideran un factor
que la contrarresta'®; ademas de destacar la falta de informacion 68%; la inexistencia de
mecanismos adecuados 13.2% y la rigidez de las exigencias de la legislacion 3.2%.
(Velazquez y Gonzalez 2003, pag. 257)

De acuerdo con la Encuesta de Cultura Politica del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica el 59.2% de la poblacién considera no conoce suficientemente los
mecanismos y espacios de participacion ciudadana. Aunque el referendo es la instancia mas
conocida, tnicamente el 58.8% afirma conocerlo; mientras que este porcentaje frente a la
iniciativa popular legislativa es de apenas 28,4%. (Departamento Administrativo Nacional

de Estadistica [DANE] 2013)

"7 Ver Anexo 10: Percepcién sobre los obstactlos a la participacion ciudadana.
' Ver Anexo 11: Percepcion sobre el apoyo de los partidos politicos a la participacién ciudadana.
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Adicionalmente, esta encuesta cuestiona sobre aspectos fundamentales para
comprender la sub-utilizacién de los mecanismos de participacion ciudadana por parte de
grupos minoritarios, como la comunidad LGTBI. Segin la medicién, 41% no estd de
acuerdo con que los mecanismos y espacios de participacion benefician por igual a todos
los ciudadanos. Esta respuesta contribuye a comprender por qué unicamente el el 28.8% de
la poblacion considera que las minorias étnicas y sociales han logrado reivindicar sus

derechos a través de estos mecanismos. (DANE 2013)

Grafica 1. Distribucion porcentual de las personas de 18 afios y mas segun su

consideracion si estan de acuerdo o en desacuerdo con algunas afirmaciones asociadas

a la participacion en Colombia
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Fuente: (DANE 2013)

En consecuencia, la falta de impacto en la toma de decisiones y en la generacion de
cambios tangibles a través de la democracia participativa ha generado escepticismo sobre
su efectividad, (Massal 2010, parr. 16) afectando la posibilidad de que los agentes
participativos asuman, mediante estas instancias, un papel determinante en la orientacion de

las politicas publicas que los afectan. (Veldsquez y Gonzalez 2003, pag. 20)
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De acuerdo con LAPOP (2012, pag. 49), los andlisis acerca de la participacion de
los grupos minoritarios en actividades de indole politica, como los mecanismos de
participacion, arrojan una perspectiva general acerca de la falta de influencia de
determinados sectores sociales en el proceso politico.

En este sentido, la sub-utilizacion de estos mecanismos en las reivindicaciones de la
comunidad LGTBI ha demostrado que la falta de efectividad de los mismos afecta la
capacidad de respuesta de las instituciones publicas frente a las necesidades sociales,
(Velasquez y Gonzalez 2003, pag. 20) dificultando que cumplan el objetivo de reducir los
problemas de exclusion social (Appe 2010, pag. 7) y perpetuando la desproteccion de
identidades minoritarias, como la comunidad LGTBI.

La literatura sobre participacion politica aclara que un analisis cabal sobre la misma
no puede centrarse exclusivamente en el medio de participacion, sino que debe incluir,
adicionalmente, las consideraciones relativas a los sujetos participativos'® entre las cuales
deben destacarse sus recursos®’, sus limitaciones y sus motivaciones para intervenir en el
espacio publico. (Velasquez y Gonzalez 2003, pag. 37)

Por tal razon, resulta fundamental considerar los factores que llevan a un sujeto a
participar o abstenerse de hacerlo deben descifrarse a partir de un examen de una dimension
subjetiva, que adquiere una significacion especial cuando se trata de sectores excluidos o
vulnerables. (Velasquez y Gonzalez 2003, pag. 235)

En el caso de la comunidad LGTBI en Colombia, la participacion ha sido liderada
por ONGs como Colombia Diversa y organizaciones académicas como DelJusticia, que se
han destacado por la defensa y promocion de los derechos de la comunidad LGTBI a través
de diversos medios.

Este liderazgo ha tenido lugar en el marco del surgimiento de nuevos actores y

nuevas reivindicaciones sociales a partir de la década del noventa en Colombia, lo cual ha

1 Se entiende por sujetos participativos el conjunto de agentes que hacen uso de mecanismos e instancias
formales y no formales para intervenir en la formulacion de politicas publicas. (Velasquez y Gonzalez 2003,
pag. 37)

*% Los recursos se refieren a los medios tangibles e intangibles (como la organizacion, la informacion, los
recursos economicos y el tiempo disponible) que estos grupos ponen en marcha en los procesos de
participacion. (Veldsquez y Gonzalez 2003, pag. 217)
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contribuido a visibilizar aspectos a los que no se les habia otorgado ninguna importancia,
como las orientaciones sexuales. (Velasquez y Gonzalez 2003, pags. 179-180)

A pesar de este logro, la expectativa de que la insercion de nuevos grupos sociales
al campo politico lograra contribuir a una verdadera ampliacion del mismo no se ha
cumplido. (Velasquez y Gonzalez 2003, pags. 55-56) . Esto se debe a que, a pesar de las
reformas institucionales tendientes a fomentar la participacion de las ONGs en Colombia,
el uso de mecanismos de participacion ciudadana por parte de las mismas ha sido escaso,
dado que dichos espacios no han proporcionado a estos actores un verdadero acceso a la
toma de decisiones. (Appe 2010, pags. 4-8)

Igualmente, se debe a las dificultades para que los movimientos sociales suplan a
los canales politicos tradicionales y a los partidos politicos como representantes de las
necesidades ciudadanas, debido a la capacidad de estos ultimos de reconquistar y dominar
el debate politico. (Massal 2010, parr. 5)

Asi entonces, las condiciones desfavorables del contexto, relacionadas con
elementos como la exclusion social, el sistema politico y la cultura politica, ha hecho que
estos grupos sociales sean reacios a participar a través de estos mecanismos (Velasquez y
Gonzalez 2003, pags. 79-80) especialmente cuando se trata de sectores de la poblacion que
pueden ser objeto de represion politica o social, (Massal 2010, parr. 15) como la comunidad

LGTBI

1.3. La sub-utilizacion de los mecanismos de participacion ciudadana

A continuacion se presentara un diagndstico sobre la sub-utilizacion de las iniciativas
legislativas y referendos por parte de la comunidad LGTBI, basada en la medicion sobre la
utilizacion de los mecanismos de participacion ciudadana en Colombia a partir de 1991,
realizada por la Mision de Observacion Electoral

Este estudio permite poner de presente la escaza utilizacion de estos mecanismos en
términos generales; que es nula en lo referente a las reivindicaciones de la comunidad

LGTBI, incluyendo el matrimonio igualitario.
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En primer lugar, en lo relativo a las iniciativas populares legislativas, la MOE
presenta el siguiente balance: Entre 1991 y 2012 se presentaron unicamente 3 iniciativas
populares sobre proyectos de acto legislativo y 6 iniciativas populares sobre proyectos de
ley, ninguna de las cuales prospero.

Vale la pena anotar que la imposibilidad de cumplir con los requisitos relativos a la
recoleccion de firmas, el tramite en el Congreso y el apoyo del 5% del censo electoral
fueron las principales causas para que este mecanismo no lograra ser cumplido. (Mision de

Observacion Electoral [MOE] 2012, pag. 48-52)

Tabla 2: Utilizacion de iniciativas populares legislativas en Colombia (1991-2012)

Iniciativas Tema / afio Estado al que lleg6 Presentadas/
populares aprobadas

Financiacién de la vivienda con bajas tasasde ~ No cumplié con 5 por
interés mil del censo
(2000)
Ajustar las tarifas de los servicios piblicos al No cumplib con 5 por
incremento del salario minimo mil del censo
(2000)
Sistema nacional de planificacién participante
Sobre para los planes de desarrollo a nivel territorial No super6 la etapa en
pr:y:ctos (2000) el congreso
- Restringir de manera temporal el porte de No super6 la etapa en
armas el congreso
(2000)
Competencias a las personerias para dirimir
en primera instancia las diferencias
contractuales que surjan entre los usuarios y No present6 firmas
las empresas de servicios publicos
(2000)
Retorno de los secuestrados por las FARC-EP a
9

sus hogares No present6 firmas
(2000)

TOTAL | |

Fuente: Elaboracion del autor con base a (MOE 2012)



En segundo lugar, la MOE (2012, pags. 73-74) ha presentado el siguiente
diagnostico sobre la utilizacion de los referendos en Colombia a partir de de 1991: se han
presentado 18 referendos constitucionales y unicamente un referendo sobre leyes. En
cuanto a los referendos constitucionales, el estudio apunta que 2 fueron presentados por

iniciativa gubernamental y 13 por iniciativa ciudadana inscrita ante autoridad electoral.

Tabla 3: Utilizacion de referendos de iniciativa ciudadana a nivel nacional en

Colombia (1991-2012)

REFERENDO ESTADO TEMA/ ANO PRESENTADAS
APROBADAS

Reforma Politica
(2002)
No presentaron las firmas correspondientes Revocatoria al
al 5 por mil de censo electoral Congreso
(2008)
Consumo de drogas
(1994)
Reforma Politica
(1996, 2000, 2003)
Referendo por el Agua
(2008)
Segunda reeleccion
No superaron la revision por parte de la presidencial
Corte Constitucional por vicios de tramite (2008)
Prisién Perpetua
(2008)
|

No cumplieron con el requisito del 5% del Extradicién
censo electoral (1998)
Régimen de
Relerende Transferencias
Constitucional (1997)
Revocatoria del
Congreso
(2012)
Primera reeleccién
presidencial
No superaron la etapa en el Congreso de la (2005)
Republica Prisién perpetua
(2008)

TOTAL

Fuente: Elaboracion del autor con base a (MOE 2012)
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El balance de la utilizacion de estos ultimos resulta desfavorable, dado que ninguna
de las propuestas de origen ciudadano que se han presentado a partir de 1991 ha
prosperado. El incumplimiento de requisitos relativos al porcentaje de firmas y de
participacon exigidos, sumado a la imposibilidad de superar la etapa en el Congreso y la
revision por parte de la Corte Constitucional, fueron los principales motivos que impidieron
que las iniciativas fueran exitosas. (MOE 2012, pag. 72-75)

Este contexto permite sefialar que la inoperancia de los mecanismos de participacion
ha sido un desestimulo para su utilizacion tendiente a solventar controversias como el
matrimonio de personas del mismo sexo. Empero, sectores a favor y en contra de su
aprobacion han propuesto acudir a un referendo para decirdir sobre dicho asunto, aunque
hasta el momento ninguna de ellas se ha realizado.

En efecto, promotores y detractores del matrimonio para personas del mismo sexo
han propuesto recurrir a este instrumento para decidir sobre este de forma definitiva.

De esta forma, el representante a la Camara por el Partido Verde, Alfonso Prada,
propuso someter la decisién a este mecanismo, aduciendo que el Congreso y la Corte
Constitucional eludieron la responsabilidad de regularlo. (El Espectador 2011)

Por otro lado, el Procurador General Alejandro Ordofiez, sugirido que el Gobierno
impulsara un referendo para que la decision ciudadana supliera los vacios juridicos de las
decisiones de la Corte Constitucional. (El Colombiano 2011). Asimismo, el senador del
Partido de la U, Juan Carlos Vélez, sugirid6 que esta decision debia someterse a este
mecanismo, aduciendo que el Congreso no podria legislar en contra de los intereses
mayoritarios de la poblacion. (RCN Radio 2013).

Por su parte, el concejal de Bogoté por el Partido de Integracion Nacional, Marco
Fidel Suarez, anuncidé que, en caso de que el matrimonio igualitario fuera aprobado,
convocaria un referendo derogatorio para revocarlo. (Pacheco 2013)

En definitiva, es posible observar que la sub-utilizaciéon de los mecanismos de
participacion ciudadana en Colombia, causada por las deficiencias en su disefio e
implementacion, ha llevado a que su inoperancia impida que reivindicaciones sociales

como el matrimonio igualitario se adelanten por medio de estos mecanismos.
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Vale la pena senalar que la relevancia de esta situacién se evidencia al tomar en
consideracion que el grado de aceptacion por parte de la ciudadania frente a dicha
reivindicacion permitiria avizorar un panorama positivo para la comunidad LGTBI ante la
posibilidad de someter la decision sobre el matrimonio igualitario a un mecanismo de
participacion politica.

En efecto, seglin la medicion realizada por LAPOP (2010a, pag. 2) acerca del apoyo
al matrimonio de parejas del mismo sexo en América Latina, Colombia se situa en un nivel
considerablemente alto, con un respaldo del 34.4%, posicionandose como el octavo pais
entre veinticinco con mayor nivel de apoyo al mismo (Anexo 12: Promedio de apoyo el
matrimonio homosexual en las Américas.).

Estas cifras deben ser valoradas en el marco del proceso de liberalizacion en materia
social/moral que ha tenido lugar en Colombia de acuerdo con LAPOP (2012, pag. 167); la
cual se ha caracterizado por una evolucion hacia posturas mas progresistas por parte de la
ciudadania frente a la homosexualidad y el matrimonio igualitario (Anexo 13: Actitudes
progresistas en materia social/moral en Colombia), cuyo grado de aprobacion ha aumentado

progresivamente en los ultimos afios.

1.4. Experiencias internacionales sobre los procesos de aprobacion del matrimonio
igualitario

Una vez abordado el andlisis sobre la sub-utilizacion de los mecanismos de
participacion ciudadana para la aprobacion del matrimonio igualitario en Colombia, resulta
fundamental presentar una perspectiva general acerca de las experiencias internacionales en
la utilizaciéon de mecanismos de participacion politica para la aprobacion del matrimonio

igualitario.
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Tabla 4: Experiencias internacionales sobre los procesos de aprobacion del
matrimonio igualitario

Proceso de Aprobacién por Aprobacién por Aprobacién
aprobacién del | medio de una reforma medio de un por via judicial
matrimonio legislativa mecanismo de
igualitario democracia directa
Nivel Federal 2 1 0
Nivel Nacional 12 0 2
Sub-total 14 1 2

Fuente: Elaboracion del autor con base a (Freedom To Marry Organization [FTMO] 2013)

De este modo, una revision de las generalidades de los procesos de consagracion del
matrimonio igualitario en otros paises permite observar que este se ha aprobado
mayoritariamente por medio de reformas realizadas por la rama legislativa (Anexo 14:
Experiencias internacionales sobre los procesos de aprobacion del matrimonio igualitario),
como evidencia la tabla precedente.

Igualmente, la misma permite observar que la aprobacion de estas uniones por
medio de mecanismos de participacion politica o por via judicial se ha dado unicamente en
casos aislados.

En lo relativo a la utilizaciéon de mecanismos de participacion politica para este
proposito, se destaca el caso de Estados Unidos, donde esta iniciativa ha sido aprobada a
nivel federal. (IDEA 2008, pag. 147) No obstante lo anterior, el caso norteamericano
también permite poner de presente que la utilizacion de los mecanismos de democracia
directa para decidir sobre el matrimonio igualitario no ha sido promovida unicamente por
quienes lo apoyan, sino también por sus detractores; por lo cual, en algunos casos, se ha

logrado negarlo por medio de estos instrumentos®'.

*I Este es igualmente, el caso de Croacia, donde se aprobd una reforma constitucional por medio de un
referendo realizado el 1 de diciembre de 2013, con el fin de definir el matrimonio como la unién entre un
hombre y una mujer. (BBC 2013)
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Al respecto, resulta oportuno traer a colacion la advertencia realizada por el IDEA
(2008, pag. 23), acerca de la necesidad de prever salvaguardas contra el poder absoluto de
las mayorias electorales en la democracia directa, a través de la proteccion a minorias por
parte de tribunales, con el fin de evitar que los referendos u otras iniciativas puedan
constituirse en una amenaza para los derechos civiles de las minorias en condicion de
vulnerabilidad.

Por otra parte, la aprobacion del matrimonio igualitario por via de una decision de la
justicia constitucional, se destaca el caso de Sudafrica, donde una decisién de la Corte
Constitucional estableci6 que la denegacion del derecho al matrimonio para las parejas del
mismo sexo violaba la Constitucion, por lo que otorgd un ano al Parlamento para ajustar la
legislacion; tras lo cual este aprobo la iniciativa, convirtiendo a Sudéfrica en el primer pais

africano en permitirlo. (FTMO 2013)
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2. DIAGNOSTICO SOBRE LA EFECTIVIDAD DE LAS ACCIONES
CONSTITUCIONALES Y EL ROL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL PARA LA
APROBACION DEL MATRIMONIO IGUALITARIO

La creciente desilusion ciudadana, derivada de las dificultades para consolidar escenarios
participativos efectivos para la consecucion de intereses colectivos, ha llevado a que
distintos grupos sociales exploren nuevas féormulas de participacion. (Velasquez y Gonzalez
2003, pag. 262)

En este contexto, la imposibilidad de conseguir la reivindicacion de los intereses de las
parejas homosexuales por medio de la representacion politica o la utilizacion de los
mecanismos de participacion politica, ha llevado a que la comunidad LGTBI acuda a las
vias judiciales, por medio de la utilizacion de acciones constitucionales, para buscar dicho

objetivo.

2.1. Utilizacion de las acciones constitucionales para la aprobacion del matrimonio

igualitario

La utilizaciéon de la accion de tutela y la accion publica de inconstitucionalidad ha
permitido que las parejas homosexuales hallen una respuesta institucional a sus intereses
por parte de la justicia constitucional, inexistente en otras esferas del Estado. Por tal
motivo, la presente exposicion iniciara haciendo referencia a las razones que impulsaron la
utilizacion de estas acciones constitucionales para la proteccion de los derechos de las
parejas del mismo sexo y la busqueda de la aprobacion del matrimonio igualitario.

Las acciones constitucionales fueron concebidas con la finalidad de que la
ciudadania contara con los medios para garantizar los derechos del individuo y de la
colectividad, asi como de las normas que las consagran. Por tal razon, fueron disefiadas con
el propdsito explicito de facilitar que la ciudadania accediera a ellas.

La accion de tutela, considerada como uno de los grandes avances de la
Constitucion Politica de 1.991, es un mecanismo que concede la posibilidad de “[...] acudir

ante los jueces sin mayores requerimientos de indole formal con el objeto de obtener,
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mediante un procedimiento sumario, la proteccion directa e inmediata del Estado frente a
situaciones de hecho que representan amenaza o vulneracion de los derechos
fundamentales" (Pérez 1997, pag. 278).

Para Molina (2003, pag. 57), la amplia utilizaciéon de las acciones constitucionales
y, puntalmente, de la accion de tutela, ha tenido lugar en el marco del novedoso valor
simbolico que ha adquirido el derecho, entendido como una nueva forma de proteger al
ciudadano y solventar sus conflictos; de modo que el Estado de Derecho se materializa para
la ciudadania en la funcidn ejercida por el juez constitucional.

La principal contribucion de la tutela reside, entonces, en el cambio de mentalidad
que ha producido sobre la importancia de los derechos fundamentales en una sociedad
democrética, asi como en la transformacion de la cultura juridica y la sensibilizacion social
que este acarrea. (Arango, R. 2003, pag. 117)

En este marco , la comunidad LGTBI ha acudido masivamente a la accion de tutela
ya que, debido a la extension de su alcance, ha conseguido contrarrestar el ejercicio
arbitrario de poder y la discriminacion de la que han sido objeto, razoén por la cual esta
accion se ha considerado como “el poder de los que no tienen poder” (Cepeda 2011, pag.
109).

La accion publica de inconstitucionalidad, por su parte, es un instrumento juridico
creado con el fin de que la ciudadania defienda la supremacia de la Constitucion Politica.
En virtud de su interposicion la Corte Constitucional realiza el control de
constitucionalidad, por medio del cual “[...] se confronta el contenido normativo de una ley
o medida administrativa con la Constitucion, con el fin de establecer si estas son
compatibles, o se excluyen mutuamente. En el ultimo caso, la norma incompatible se
declara inconstitucional y se retira del ordenamiento juridico de forma definitiva” (Sachica
1996, pag. 338).

Al igual que la tutela, es un mecanismo informal, que no impone requisitos
excesivos para su formulacion, debido a su naturaleza de accion ciudadana. (Sachica 1996,
pag. 338) Por tal motivo, dicha acciéon “[...] exige menos esfuerzo en términos de
organizacion politica, lo que la convierte en una alternativa mucho mads atractiva que la

confrontacion tradicional en el campo politico” (Cepeda 2011, pag. 112).
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El control constitucional permite que se materialice la supremacia de la
Constitucion, de modo que esta deje de tomarse como un texto simplemente declarativo e
ideologico, para adquirir su sentido contempordneo de texto normativo, aplicable
directamente y exigible judicialmente. (Quinche 2013, pag. 5) Por esta razon la accion de
inconstitucionalidad ha contribuido a que la Constitucion se convierta en un factor de
transformacion de la realidad social, de conformidad con los principios y derechos
constitucionales. (Arango 2003, pag. 107)

Esta accidon tiene un profundo contenido politico, puesto que la posibilidad de
defender la primacia de la Constitucion “[...] parte de la base de que uno de los derechos
politicos mas importantes del ciudadano es el de exigir el cumplimiento de la carta como
principal regla de conducta social” (Ortiz, et al. 2009, pag. 105). Por tal razon, la
comprension de esta funcion del tribunal constitucional resulta fundamental para
comprender de qué manera la accion de inconstitucionalidad se ha erigido como un
escenario participativo fundamental y la justicia constitucional como un escenario de
debate idoneo en materia de derechos sociales.

Vale la pena destacar que un factor esencial para incentivar la presentacion de las
acciones constitucionales es la percepcion ciudadana acerca de la justicia. (Cameron 2010,
pag. 12) La medicion realizada por LAPOP (2012, pag. 130) acerca de la confianza en las
instituciones en Colombia demuestra que las altas cortes y el sistema de justicia en general
tienen una mayor percepcion positiva que la de los partidos politicos y el Congreso
Nacional, cuyo bajo nivel de aceptacion se ha mantenido a través del tiempo®” situando a
Colombia uno de los paises de la region con menor confianza en estas instituciones™ (2012,
pag. 158)

Otro aspecto fundamental para la utilizacion de estos instrumentos ha sido el
garantismo de la Corte Constitucional en materia de derechos de parejas del mismo sexo; es
decir, la tendencia a que su jurisprudencia propenda por la proteccion de los mismos,.

Esta tendencia ha tenido lugar especialmente por medio de la aplicacion de las

denominadas acciones afirmativas. Esto es, de mecanismos niveladores utilizados por

22 Anexo 15: Confianza en las instituciones en Colombia
*Anexo 16: Confianza en los partidos en los paises de las Américas
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tribunales constitucionales y por el legislador a través de politicas publicas, con el propdsito
de subsanar aquellas categorias sospechosas de discriminacién y exclusion histérica y
social a la que han sido sometidos individuos y grupos marginados®*. (Durango 2011, pags.
39-40)

La Corte Constitucional cuenta con un amplio recorrido en la aplicacion de acciones
afirmativas en diversas materias>, gracias a las cuales ha contrarrestado practicas asociadas
con una tendencia historica a poner en situacion de desventaja a determinadas personas o
grupos, (Gaviria 2002, pag. 115) como evidencia la proteccion de los derechos de parejas
del mismo sexo, que se ha destacado por Durango (2011, pag. 104) como un ejemplo del
restablecimiento de la igualdad para grupos discriminados y excluidos.

De este modo, es posible observar que la Corte Constitucional ha puesto de presente
la relevancia de proponer y debatir estos mecanismos juridicos, culturales y politicos que
permiten redimensionar los espacios democraticos y posibilitan una representacion
equitativa de los sectores de la sociedad que tradicionalmente no han sido tomados en

cuenta en la toma de decisiones y la participacion del poder. (Durango 2011, pag. 42)

2.2. Rol del juez constitucional en la proteccion de los derechos de las parejas del

mismo sexo

El nuevo orden juridico, cimentado en la supremacia de la Constitucion, le ha otorgado un
rol preponderante al juez constitucional, debido a su capacidad de orientar el accionar
estatal, mediante la interpretacion de los valores politicos que la sociedad ha definido como
propios. (Sierra 2009, pags. 167-168) Este rol le corresponde al juez constitucional, ya que
a diferencia del juez ordinario, no debe ocuparse exclusivamente de la sujecion a la ley,
sino a la interpretacion de los principios constitucionales y los derechos fundamentales.
(Arango, R. 2003, pag. 115) Por esta razén, se hace evidente que, a pesar de que las
decisiones del juez constitucional tienen una génesis juridica, la naturaleza y el alcance de

las mismas las dota de una naturaleza politica innegable. (Sierra 2009, pag. 169)

** Ver Anexo 17: Desarrollo del concepto de las acciones afirmativas.
% Algunos ejemplos son la formulacion de garantias educativas para poblacion desplazada, la creacion de
curules para la poblacion indigena y afro-colombiana, y la Ley de Cuotas. (Durango 2011, pag. 40-41)
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De este modo, a pesar de que la dimension del juez constitucional en materia de
derechos sociales es aparentemente residual -pues le corresponde tnicamente si hay una
omision del legislador en la proteccion derechos- este cuenta con un verdadero poder de
intervencion en la materializacién de los mismos, que ejerce mediante mandatos impuestos
a la administracion publica, que los debe concretar a través de politicas publicas. (Sierra
2009, pags. 169-170)

En el contexto colombiano, los principales avances en materia de proteccion de los
derechos de las parejas del mismo sexo han tenido lugar por via judicial, particularmente en
sede de la justicia constitucional®. De acuerdo con la investigacion de Quinche y Pefia
(2013, pag. 31), la discriminacion por la orientacion sexual en Colombia ha tenido dos
momentos estructurales; en el primero se presentd una discriminacion radical de los
homosexuales durante gran parte del siglo XX; en el segundo, a partir de la promulgacion
de la Constitucion de 1991, los jueces constitucionales se han ocupado de contrarrestar la
discriminacién y de suprimir el déficit de regulacion y proteccion legal y constitucional
existente en contra de las parejas del mismo sexo.

Igualmente, la investigacion identifica que este Gltimo momento se divide en dos
etapas. La primera tuvo lugar entre 1992 y el 2007, y se caracterizé por la defensa de las
personas homosexuales en el plano individual, propendiendo por garantizar su derecho al
acceso y permanencia en el trabajo, el derecho a la educacion y el derecho a la imagen,
entre otros. (Quinche y Pefia 2013, pag. 31) Estos avances fueron recogidos por la sentencia
C-075 de 2007, donde se proscribe toda forma de discriminacion en razén de la orientacion
sexual.

La segunda etapa, comprendida desde el 2007 hasta la actualidad, se ha
caracterizado por el reconocimiento y la proteccion a las parejas del mismo sexo y las
familias compuestas por personas homosexuales. (Quinche y Pefia 2013, pag. 32) La misma

inicio con la expedicion de la sentencia C-075 de 2007, la cual creo un precedente®’ en la

% Para Sierra (2009, pag. 15), la justicia constitucional debe ser comprendida como la agrupacion de

decisiones dadas por la totalidad de la jurisdiccion, responsable de desarrollarla dentro de las acciones del
Estado.

*"El precedente es aquel conjunto de sentencias previas al caso que se habra de resolver, que por su
pertinencia para la solucién de un problema juridico constitucional debe considerar necesariamente el juez al
dictar sentencia. (Corte Constitucional 2006a)
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materia, al establecer un mandato encaminado a suprimir lo que denominé el “déficit de
proteccion” de la comunidad LGTBI, referido al incumplimiento sistematico por parte del
Estado colombiano de las obligaciones relacionadas con la regulacion y la garantia de los
derechos de las personas homosexuales. (Quinche y Pefia 2013, pag. 33)

Este precedente fue la base para la creacion de nuevas reglas constitucionales,
encaminadas a garantizar la proteccion de los derechos de las parejas del mismo sexo en
distintos ambitos®, incluyendo la proteccion de los derechos patrimoniales, el derecho de
salud, y el derecho a la pension de sobrevivientes, con el fin de “[...] satisfacer, cuando
menos por via judicial, las obligaciones de regulacion y garantia desatendidas por el
Estado” (Quinche y Pefia 2013, pag. 33).

Del mismo modo, se establecid la proteccion penal de los alimentos de la pareja
homosexual por medio de la sentencia C-798 de la Corte Constitucional (2008b), la cual es
necesario destacar ya que, como sefialan Noguera y Guzmén (2012, pag. 7), implicé un
avance trascendental para el reconocimiento del matrimonio igualitario, al lograr que se
superara la interpretacion tradicional del concepto de familia de la Constitucion Politica,
asociado a un modelo tnico, constituido por una pareja heterosexual y monogémica, basada
en vinculos bioldgicos.

Estos efectos se extendieron gracias a la sentencia C-029 de 2009, mediante la cual
se establecen las reglas de equiparacion entre los derechos de las parejas homosexuales y
heterosexuales. La demanda de inconstitucionalidad que le dio origen fue interpuesta contra
un conjunto de normas que, segun los accionantes, resultaban discriminatorias y vulneraban
los derechos de la comunidad LGTBI. El fallo declar6 la constitucionalidad de las normas
demandadas, bajo la condicion de que los derechos penales, civiles, administrativos y de
familia contenidos en ellas fueran extendidos a las parejas del mismo sexo. (Quinche y
Pefia 2013, pag. 43)

Posteriormente, la proteccion a los derechos de las parejas del mismo sexo encontro
su mayor expresion, con la sentencia C-577 de 2011, en la cual la Corte Constitucional

debia analizar si el matrimonio debia considerarse una institucion exclusiva de las parejas

28 .. . . . .
Ver Anexo 18: Avances jurisprudenciales en materia de los derechos de las parejas del mismo sexo en
Colombia
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heterosexuales. La accion que dio lugar a esta providencia solicitd que se declararan
inconstitucionales las expresiones “un hombre y una mujer” contenidas en el articulo 113
del Codigo Civil (Congreso de la Republica, 1887), en el cual se define el matrimonio, asi
como el articulo 2 de la ley 294 de 1996 (Congreso de la Republica, 1996), que establece el
concepto de familia. La conclusion de este fallo indico que la existencia de un déficit de
proteccion de los derechos de las parejas homosexuales imponia la necesidad de regular la
materia, partiendo del reconocimiento de su derecho a recibir protecciéon como parejas y
como familias. (Corte Constitucional 2011b)

A pesar de que la Corte se abstuvo de consagrar explicitamente el matrimonio
igualitario, dispuso tres premisas claras frente al tema: i) que las parejas del mismo sexo
son titulares de los mismos derechos que las heterosexuales, y no solamente en materia de
derechos patrimoniales; ii) que no existe una justificacion constitucional valida para privar
a las parejas homosexuales de la posibilidad de formalizar su vinculo a través de una figura
contractual, con el fin de ejercer plenamente sus derechos; iii) que el medio para realizar el
reconocimiento juridico de la unién conformada por parejas del mismo sexo debe ser un
contrato, por ser la institucion prevista por el ordenamiento juridico para formalizar las
declaraciones de voluntad de las personas, ademas de ser el instrumento apropiado para
superar su déficit de proteccion. (Quinche y Pefia 2013, pags. 44-45)

A pesar de esta conclusion, la Corte Constitucional se abstuvo de declarar la
constitucionalidad condicionada® de las expresiones demandadas, como lo habia hecho en
las anteriores sentencias en la materia. Por el contrario, declar6 su exequibilidad y exhortd
al Congreso de la Republica para que legislara antes del 20 de julio de 2013 de manera
sistematica acerca de los derechos de las parejas del mismo sexo, incluyendo lo relativo al
matrimonio. (Quinche y Pefia 2013, pag. 46) La Corte establecié que, si el Congreso no
expedia la legislacion correspondiente en la fecha sefialada, las parejas del mismo sexo
podrian “[...] acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo

contractual” (Corte Consitucional 2011b).

* La Corte Constitucional (1994b) ha sefialado que el efecto de la constitucionalidad condicionada es el de
mantener una norma dentro del ordenamiento, pero precisando qué interpretaciones de la misma son
conformes con la Constitucion. Esta solo se justifica si es necesario excluir ciertas interpretaciones de la
norma revisada por contrariar la Constitucion, manteniendo otras que si se ajustan a la misma.
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Esto fue lo que efectivamente sucedid, dado que el Congreso permitid que se
cumpliera este plazo sin legislar en la materia, incumpliendo sus obligaciones de regulacion
y garantia, y dejando la decision sobre las uniones a los notarios y jueces. (Quinche y Pena
2013, pag. 46) Esta situacion ha causado un sinnimero de obstaculos en la interpretacion,
aplicacion y difusion de esta sentencia, dificultando la garantia de los derechos de las
parejas del mismo sexo. (CD 2011, pag. 115)

En la actualidad, persiste una extendida controversia acerca de la forma como se
deben formalizar estas uniones, debido a que el fallo de la Corte Constitucional establecid
genéricamente que las parejas del mismo sexo podrian solemnizar y formalizar su vinculo
contractual a partir del 20 de junio de 2013, pero no sefial6 de qué manera, ni bajo qué
denominacion se debia realizar la union.

Diversos sectores de la academia han respaldado la tesis de acuerdo con la cual el
cumplimiento del plazo otorgado al Congreso para regular las uniones, sin que haya
atendido el exhorto de la Corte Constitucional, implica la extension automadtica del
matrimonio heterosexual para las parejas del mismo sexo. (Noguera y Guzman 2012, pag.
15) Asi lo consideraron constitucionalistas como Rodrigo Uprimny, director de Delusticia,
(Anexo 19: Garantias juridicas del matrimonio frente al déficit de proteccion de las parejas
del mismo sexo)y los magistrados de la Corte Constitucional que se apartaron de la
decision en lo relativo a los efectos del fallo en caso de que el Congreso no reglamentara la
materia (Anexo 20: Salvamentos de voto en la sentencia sobre el matrimonio igualitario).

Independientemente del debate acerca de la figura bajo la cual se deben formalizar
las uniones de las parejas homosexuales, la sentencia de la Corte Constitucional no deja
dudas respecto al reconocimiento al derecho de estas parejas a recibir una proteccion
constitucional y legal equivalente a la del matrimonio, lo cual sitia a Colombia entre los
paises que otorgan mayores garantias para las parejas del mismo sexo en el mundo.
(Noguera y Guzman 2012, pag. 15)

Como es posible observar, la Corte Constitucional se ha apropiado de la proteccion
de los derechos de las parejas del mismo sexo en Colombia, mediante el establecimiento
mandatos encaminados a revertir las condiciones de desproteccion a las que la comunidad

LGTBI se encontraba sometida. Asi pues, ha sido el poder judicial, encarnado en el juez
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constitucional, quien se ha encargado de solventar el déficit de proteccion creado por las
obligaciones desatendidas por el Estado colombiano, que no han hallado asiento en el

Congreso de la Republica ni en los mecanismos de participacion ciudadana.

2.3. Interaccion del juez constitucional con otras ramas del poder en materia de

derechos de las parejas del mismo sexo

El inusitado protagonismo de la justicia constitucional en la concepcion axioldgica del
Estado Social de Derecho ha transformado la interaccion entre las ramas del poder publico.
La supremacia constitucional le ha otorgado a la Carta Politica y, por la misma razoén, a su
maximo interprete, el tribunal constitucional, un rol determinante en el andamiaje
institucional del Estado, permeando todas las relaciones normativas e institucionales que se
enmarcan dentro del mismo, en virtud del fendmeno de la constitucionalizacion del
derecho™. (Vidal 2003 pag. 35-37)

El protagonismo adquirido por la Corte Constitucional en la resolucion de asuntos
controversiales como los derechos de las parejas del mismo sexo ha sido objeto de
multiples cuestionamientos, particularmente debido a sus supuestos efectos nocivos en el
sistema de pesos y contrapesos en el ejercicio del poder publico.

En este contexto, la incidencia de la jurisdiccidon constitucional sobre la
configuracion de las normas ha sido ampliamente criticada por quienes consideran que los
jueces no elegidos popularmente sustituyen a funcionarios elegidos, excediendo sus
facultades. (Sieder, et al. 2011, pag. 25) Sin embargo, segun los defensores de la labor del

tribunal constitucional, sus actuaciones se han fundamentado en su caracter representativo,

% De conformidad con este fenomeno, el orden juridico deja de encontrar en la ley su eje esencial, para darle
este lugar a la Constitucion Politica y al Tribunal Constitucional como su regulador; dos polos alrededor de
los que se reorganiza el sistema juridico. (Vidal 2003 pag. 45)
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basado en el sistema indirecto de eleccion popular de sus miembros®'; y en la naturaleza
participativa de su proceso de toma de decisiones™. (Cepeda 2011, pag. 118)

Por otra parte, el compromiso judicial con la defensa de los derechos ciudadanos ha
llevado, de acuerdo con Uprimny, a que “[...] el aparato judicial, que no tiene origen
popular, sea a veces percibido como mas democratico que los érganos politicos elegidos
por voto, con lo cual ha operado un cierto desplazamiento, bastante paraddjico, de la
legitimidad democratica del sistema politico al sistema judicial” (2008, pag. 90). Segun ¢l
mismo, esto sucede principalmente en la medida en que los ciudadanos “[...] ven mas
cercano y democratico al sistema judicial que al congreso o al ejecutivo, en la medida en
que, frente a ciertos litigios, resulta mas facil acceder al aparato judicial, en la medida en
que no son necesarios intermediarios politicos” (2008, pag. 90).

Por otro lado, de acuerdo con Cepeda (2011, pag. 118), la Corte Constitucional ha
respetado la reserva del espacio propio del legislador, reconociendo que el Congreso es el
foro democratico por excelencia, por lo cual es el escenario adecuado para la toma de
decisiones politicas de mayor relevancia. Por tal razon, el tribunal ha elaborado doctrinas
que limitan su intervencion y ha definido la manera de modular sus fallos con el propdsito
de que el mismo Congreso enmiende sus actuaciones inconstitucionales; como lo hizo en la
sentencia sobre el matrimonio igualitario.

Asi entonces, la interaccion de la justicia constitucional con la rama legislativa en
materia de proteccion a los derechos de las parejas del mismo sexo, se ha visto marcada por
los exhortos realizados por la Corte Constitucional para que el Congreso se ocupe de
regular determinados temas, tras la declaratoria de las omisiones de la rama legislativa en la
materia.

De acuerdo con el alto tribunal, estas omisiones se presentan cuando un desarrollo
legislativo sobre un tema en particular resulta imperfecto por la ausencia de un enfoque

concreto sobre algun aspecto, a pesar del deber constitucional de desarrollarlo. En

* La composicion de la Corte Constitucional refleja la relacion entre las fuerzas politicas del Congreso, ya
que por mandato constitucional sus magistrados son elegidos por el Senado. (Cepeda 2011, pag. 118)

32 Seglin Cepeda (2011, pag. 118), este caracter participativo se manifiesta en las intervenciones que realizan
expertos y organizaciones sociales sobre de la constitucionalidad de las normas en revision por parte de la
Corte, asi como de las intervenciones que presenten ciudadanos particulares.
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consecuencia, la Corte ha sefialado que norma no solo vulnera la Constitucion cuando su
contenido se opone a esta, sino también cuando faltan mandatos legales que serian
indispensables para cumplir los preceptos de la Constitucion frente a un tema especifico.
(Corte Consitucional 2012b)

En lo relativo a la omision legislativa en materia de proteccion a las parejas del
mismo sexo, resulta pertinente hacer referencia a la sentencia C-075 de 2007, que contiene
su desarrollo fundamental en la materia.

En esta providencia la Corte identifica la existencia de una omision legislativa
relativa en el régimen patrimonial de las uniones de hecho, ya que regulaba lo relativo a las
parejas heterosexuales, excluyendo las del mismo sexo. Esto configuraba, segun la Corte,
un tratamiento discriminatorio atribuible al incumplimiento de los deberes del legislador, a
quien le correspondia definir las medidas necesarias para reducir gradualmente la situacion
de marginamiento en la que se han encontrado distintos grupos sociales. (Corte
Consitucional 2007a)

La potestad de la Corte Constitucional de declarar que existe una omision del
legislador en una materia particular, asi como la posibilidad de exhortar al Congreso para
regular las materias que ha omitido, son las muestras mas tangibles de la dinamizacion de
las relaciones entre las ramas del poder publico en funcion de la supremacia de la
Constitucion (Anexo 21: Efectos de la omision legislativa).

Por otra parte, la interaccion de la justicia constitucional con la rama ejecutiva del
poder publico ha seguido otras particularidades. Esta interaccion se puede observar en
aquellas decisiones en las que Corte Constitucional ha exhortado a la rama ejecutiva en
distintos ordenes a desarrollar politicas publicas cefiidas a los parametros determinados por
el tribunal ™.

En materia de proteccion de derechos de las parejas del mismo sexo, esto se puede
constatar en aquellos casos en los que la Corte Constitucional hace un llamamiento a las

autoridades correspondientes con el propdsito de corregir su déficit de proteccion. Es el

3 Algunos casos destacados de estos exhortos se encuentran en la sentencia T-312 del 2012, que ordena
disefiar una politica publica encaminada a superar la vulneracion del derecho fundamental al agua potable
(Corte Constitucional, 2012c); o en el autos 08 de 2009 donde ordena reformular una politica publica en
materia de reparacion a las victimas del desplazamiento forzado (Corte Constitucional, 2009a).
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caso de la sentencia C-336 (Corte Constitucional, 2008a), en la cual el alto tribunal “[...]
insta al gobierno al Gobierno sobre la manera como se tiene que aplicar y entender los
derechos de este colectivo y no so6lo hacia las parejas heterosexuales” (Durango 2011, pag.
104).

Igualmente, es necesario destacar la sentencia C-577 (Corte Constitucional, 2011b),
la cual acuerdo con Noguera y Guzman (2012, pags. 20-21), logr6é una modificacion de la
forma como el Estado asume los derechos de las familias conformadas por parejas del
mismo sexo, lo cual refuerza la obligacion de asegurar su proteccion integral a partir del
desarrollo de politicas publicas que permitan garantizarlos, incorporando los nuevos
criterios jurisprudenciales y reinterpretando el marco legal existente para hacerlo
compatible con la jurisprudencia constitucional.

Finalmente, resulta fundamental resaltar la sentencia T- 314 de 2011, en la cual la
Corte Constitucional (2011a), realiza un exhorto publico a maultiples entidades
gubernamentales para que construyan de forma articulada una politica publica integral para
la comunidad LGTBI, con el propdsito de revertir el trato discriminatorio generado por la
ausencia de la misma. (Quinche y Pefia 2013, pag. 94-98)

Estos ejemplos reafirman los aportes de la escuela francesa de las politicas
publicas™, de acuerdo con la cual el presupuesto de que estas inicamente competen a la
esfera legislativa y ejecutiva estd en crisis, puesto que el juez constitucional ha irrumpido
como un nuevo actor del sistema de politicas publicas, llegando a regular o, en ciertos
momentos, a determinar las mismas. (Sierra 2009, pags. 13-14)

Siguiendo la linea argumentativa de Sierra, esta alteracion en la construccion de las
politicas publicas da cuenta del proceso en virtud del cual “[...] la democracia gira de la
representacion politica hacia la deliberacion juridica y constitucional como sustento de su
existencia” (2009, pag. 167).

En definitiva, es plausible observar que, en el marco de las nuevas relaciones
institucionales determinadas por la supremacia constitucional, la intervencion de la justicia

constitucional para evitar la vulneracion de los derechos de la comunidad LGTBI se ha

* Esta escuela se basa en los aportes de Pierre Muller, Patrit Gales, Jacques Caillose y Jean Pierre Gaudin,
sus autores mas destacados. (Sierra 2009, pag. 14)
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presentado “[...] en la medida en que ni el Congreso de la Republica, ni el Presidente, que
son los tradicionales generadores de derecho en estos sistemas presidencialistas, no solo no
han considerado esos derechos, sino que han evitado por distintos caminos su
reconocimiento” (Quinche y Pefia 2013, pag. 20).

Igualmente, esto permite observar de qué manera los fallos de la Corte
Constitucional han pretendido orientar la labor del Congreso y del Ejecutivo, de modo que
las leyes y las politicas publicas que estos desarrollan se ajusten a los mandatos de la

Constitucion.

2.4. La judicializacion de la politica y 1a movilizacion legal de la ciudadania

El contexto descrito permite poner de presente que las cortes constitucionales cada vez
toman un mayor nimero de decisiones “[...], con profundas implicaciones para la
naturaleza politica y las politicas publicas” (Sieder, et al. 2011, pag. 18) lo cual ha dado
lugar a un proceso especialmente relevante para el objeto de estudio: la judicializacion de la
politica.

El protagonismo judicial ha impulsado este proceso de judicializacion, en virtud del
cual “[...] ciertos asuntos que tradicionalmente habian sido resueltos por el sistema politico
empiezan a ser decididos por los jueces” (Uprimny 2011, pag. 13). Para Sieder (2011, pag.
9) este proceso, caracterizado por el papel cada vez més activo de los jueces en la en la
adjudicacion de controversias politicas y en la defensa de los derechos, sucede en la medida
en que la elaboracion de las leyes y la implementacion de las politicas publicas se ve
desplazado cada vez mas de la rama ejecutiva y la legislativa, hacia la judicial.

El andlisis de este fenomeno, sin embargo, no se ocupa exclusivamente de la
preponderancia del poder judicial, sino también del uso del derecho por parte de distintos
grupos en la sociedad. (Sieder 2011, pag. 9) Por tal razon, una definicién més amplia de la
judicializacidén incluye esta dimension del proceso, de acuerdo con la cual “[...] una gama
diversa de actores politicos y sociales percibe cada vez mas la ventaja de invocar estrategias
legales y recurrir a los tribunales para hacer valer sus intereses” (Sieder 2011, pag. 19).

Desde el punto de vista académico, los procesos de judicializacion de la politica
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pueden catalogarse segun la proveniencia de su desarrollo. De esto modo, pueden
considerarse “desde arriba” si el proceso fue iniciado por altas cortes que intervienen en las
politicas publicas a través del control constitucional; “desde abajo” si el impulso proviene
de sectores de la sociedad que han adoptado estrategias de movilizacion para buscar sus
reivindicaciones a través de los tribunales o “desde el extranjero” si surge de la
jurisprudencia internacional en derechos humanos. (Sieder, et al. 2011, pags. 21-22)

A pesar de la relevancia académica de estas categorias, su diferenciacion practica no
siempre es clara, como demuestra la experiencia colombiana en el caso del matrimonio
igualitario. Esto se debe a que las causas de la judicializacion de la politica suelen ser
interdependientes, por lo que esta no se debe exclusivamente al activismo judicial, sino a su
combinacion con la movilizacion legal de la ciudadania. (Sieder, et al. 2011, pag. 22)

Desde el punto de vista del impulso ciudadano, la judicializacion de la politica se ha
expandido gracias al proceso de movilizacion legal, generalmente promovido por ONGs,
redes de abogados activistas y grupos de ciudadanos. (Sieder, et al. 2011, pag. 17)

Estos actores sociales, que comunmente pertenecen a sectores vulnerables o
marginados —como la comunidad LGTBI- se han visto en la necesidad de acudir a las vias
judiciales debido a su ausencia de poder en los procesos de decision que los afectan,
(Cepeda 2011, pag. 113) y a la busqueda de una respuesta del Estado frente al constante
incumplimiento de sus derechos. (Sieder, et al. 2011, pag. 17)

En el caso del matrimonio igualitario en Colombia, es posible identificar este
elemento en el accionar de organizaciones sociales y académicas, entre las que se destacan
Colombia Diversa y Delusticia, las cuales han liderado la interposicion de acciones
constitucionales para la proteccion de los derechos de las parejas del mismo sexo.

Estas reivindicaciones se ha canalizado a través de la utilizacién de procedimientos
judiciales, ain cuando los derechos demandados no han sido reconocidos por la ley, o no
estdn explicitados en la Constitucién, puesto que la pretension de estos actores sociales es
que los jueces constitucionales les otorguen el cardcter legal o se pronuncien sobre la
temdtica en cuestién con base a otros mandatos constitucionales (Sieder, et al. 2011, pag.
21) como ha sucedido con los derechos de las parejas del mismo sexo en Colombia.

Esto responde al concepto de la “judicializacion que aumenta los derechos”,
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introducido por Charles Epp, que se ocupa del proceso mediante la cual los tribunales crean
o amplian los derechos y las libertades civiles existentes, valiéndose del desarrollo
jurisprudencial y de la reinterpretacion judicial de la Constitucion (Epp, 1998)

Otro elemento fundamental para el proceso de la judicializacion de la politica ha
sido la difusion de mecanismos legales, (Sieder, et al. pags. 21-22) como la accion de tutela
y la accidon de inconstitucionalidad, consagradas en la Constitucion Politica de 1991. De
acuerdo con Cepeda, en virtud de la proliferacion de estos mecanismos en Colombia, “[...]
la remision de los conflictos al juez constitucional para que los resuelva ha llegado a ser
una de las formulas de participacion mas destacadas de los colombianos comunes y
corrientes en la conduccion de asuntos publicos y privados” (2011, pag. 96).

La utilizacion de las acciones constitucionales para solventar reivindicaciones de
indole social, también ha sido fundamental para la extension de este proceso de
judicializacidn, ya que estas han causado un impacto sustancial “[...] sobre la comprension
de los ciudadanos del potencial y la relevancia de la Constitucién en su vida cotidiana,
junto a la incapacidad de los canales politicos normales para tratar los problemas urgentes
que afectan cotidianamente a los colombianos, que son entonces remitidos para que sean
resueltos en una instancia judicial” (Cepeda 2011, pag. 97).

De conformidad con lo anterior, Cepeda (2011, pags. 97-103) ha afirmado que el
impacto ejercido por los fallos de la Corte Constitucional en multiples aspectos de la vida
social del pais -entre los cuales se destacan proteccion judicial de las parejas del mismo
sexo- es el mayor indicador del grado de desarrollo de la judicializacion de la politica en
Colombia.

Asi pues, el proceso de judicializacion en Colombia puede explicarse en funcion de
ciertas de sus caracteristicas sociales, politicas e institucionales. Entre estas particularidades
se destaca la cultura legalista, en virtud de la cual las principales problematicas nacionales
han pretendido solventarse especialmente a través de la promulgacion de leyes, lo cual ha
conllevado a que la Corte pueda pronunciarse sobre los temas regulados, por medio del
control constitucional, sentando posiciones sobre multiples aspectos de la vida cotidiana
nacional. (Cepeda 2011, pags. 97-103)

Otro elemento destacado es la receptividad en materia de derechos humanos que ha
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caracterizado a la justicia constitucional; ya que esta, a diferencia del Congreso de la
Republica, no se debe a consideraciones de conveniencia politica. De este modo, el
funcionamiento de la rama legislativa, supeditado a las logicas de las mayorias
parlamentarias y a la influencia permanente de la figura del Presidente en ejercicio, ha
incentivado a las minorias politicas y sociales a acudir ante la Corte para solicitar la
imposicion de limites a las politicas publicas del gobierno y las leyes que las materializan.
(Cepeda 2011, pag. 112)

Las deficiencias en el desempefio de las politicas publicas en general también han
sido un factor institucional que ha alentado a los ciudadanos a recurrir al sistema judicial,
con el fin de contrarrestar las amenazas o vulneraciones de derechos fundamentales que
tienen origen en las deficiencias de la administracion publica. (Cepeda 2011, pags. 111-
113)

Finalmente, Cepeda (2011, pags. 111-113) resalta como otro factor trascendental
para el desarrollo de la judicializacion la concientizacion de diferentes grupos sociales y
ciudadanos activistas acerca de las implicaciones del sistema de revision judicial, gracias a
lo cual han acudido permanentemente a los canales constitucionales para presentar sus
peticiones.

Una vez estudiados los principales elementos del proceso de la judicializacion
politica, resulta plausible resefiar sus efectos en el sistema politico colombiano,
particularmente frente al estudio de caso. En primer lugar, Cepeda (2011, pag. 108) destaca
que gracias a la jurisprudencia constitucional, temas otrora marginales, como los derechos
de los homosexuales, han sido incluidos en la agenda politica nacional, logrando situarse en
el centro del debate ptblico debido a las decisiones de la Corte Constitucional.

En segundo lugar, estas decisiones han llegado a ser un factor fundamental en el
proceso de formacion de actores sociales e identidades colectivas que se ha hecho visibles y
activos en el campo politico; (Cepeda 2011, pags. 108-109) como las organizaciones
sociales y los grupos activistas LGTBI.

En tercer lugar, la vigilancia judicial de la Constitucion y la obligatoriedad de los

fallos de tutela han alterado el equilibrio de poder en la sociedad colombiana, garantizando
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la proteccion de los derechos de los individuos y grupos en condicién de vulnerabilidad;
como las parejas del mismo sexo. (Cepeda 2011, pag.109)

En cuarta instancia, la dindmica del proceso politico, asi como sus resultados, han
sido afectados por la revision judicial de constitucionalidad. De este modo, las decisiones
de la jurisprudencia constitucional suelen afectar el desarrollo del proceso legislativo
(Cepeda 2011, pag. 110) aunque en casos controversiales como el matrimonio igualitario, a
pesar de lograr visibilizar la tematica novedosa para la opinion publica, no ha conseguido,
hasta el momento, alterar definitivamente el resultado final.

Esto puede explicarse debido a que en determinados casos, especialmente cuando se
trata de tematicas controversiales, el interés de la ciudadania por judicializar ciertos
conflictos estd acompanado “[...] por un interés de ciertos actores politicos (partidos o
incluso gobiernos) en despolitizar ciertos temas sensibles, para no asumir los costos de su
decision, o frente a los cuales ha operado un bloqueo a nivel institucional, por lo cual
aceptan o incluso promueven la transferencia de esos asuntos a los jueces” (Uprimny 2008,
pags. 90-91).

En el mismo sentido, Cepeda (2011, pag. 110) sefala que el proceso de
judicializacion de la politica ha llevado, incluso, a que representantes del Congreso que
respaldan una posicion politica minoritaria, recurran a la Corte Constitucional o han
invoquen sus decisiones en los debates parlamentarios para respaldarla con argumentos
legales.

Asi ha sucedido en el caso del matrimonio igualitario, como demuestran las
declaraciones del Senador Armando Benedetti, ponente del proyecto de ley 047 de 2012,
quien afirmé que, dada la imposibilidad de que el Congreso de la Republica legislara en
esta materia pese al exhorto de la Corte Constitucional, debia ser esta misma la que
decidiera de forma definitiva sobre el particular. (W Radio 2013)

Asi pues, la excesiva debilidad de la representacion politica en Colombia es un
factor que ha aumentado los incentivos para sustituir los canales politicos por las acciones
judiciales; por lo que el extendido desprestigio del Congreso y de la clase politica ha
posibilitado el protagonismo de los jueces y particularmente de la Corte Constitucional.

(Uprimny 2011, pag. 92)
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Al encontrarse con partidos politicos débiles, que no representan adecuadamente sus
demandas, los votantes y los grupos sociales han encontrado en las acciones ante los
tribunales una manera mas expedita de conseguir la legislacion que buscan sobre un tema
en particular. (Sieder, et al. 2011, pag. 34)

En este contexto, las particularidades del caso colombiano dan cuenta de la
existencia de una tendencia a que las reivindicaciones politicas y sociales de la comunidad
LGTBI -particularmente en lo relativo a su derecho a constituirse como parejas reconocidas
legalmente- sean canalizadas a través de la presentacion de acciones constitucionales -
acciones de tutela y acciones de inconstitucionalidad-, con el fin de lograr en el marco de la

justicia constitucional lo que no consiguieron en el foro politico.
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3. ANALISIS DE LA CANALIZACION DE LA PARTICIPACION POLITICA A
TRAVES DE ACCIONES CONSTITUCIONALES EN OTRAS
REIVINDICACIONES SOCIALES

Este capitulo final tiene por objeto realizar un paralelo entre el caso del matrimonio
igualitario en Colombia y los casos de otras reivindicaciones sociales, a través de la
aplicacion de la metodologia de la generalizacion empirica.

Para este proposito, se presenta una matriz que recoge las particularidades del
matrimonio igualitario, asi como de los casos del referendo con el agua y la
despenalizacion del aborto en Colombia, con el fin de visualizar las semejanzas y
divergencias entre estos procesos.

De este modo se pretende determinar, de acuerdo con las coincidencias entre las
particularidades de cada caso, si las deficiencias de la representacion politica y de los
mecanismos de participacion ciudadana desde una perspectiva amplia han propiciado una

tendencia en materia de participacion politica.

3.1. Exposicion de las particularidades del caso del matrimonio igualitario

Como es posible observar, la matriz estd compuesta por cuatro filas. La primera de
ellas contiene las categorias en las que se clasificaron las principales particularidades del
caso del matrimonio igualitario, mientras que las otras tres corresponden a los casos
analizados.

Por su parte, las columnas conciernen a la visualizaciéon de las caracteristicas
enunciadas a lo largo del presente trabajo. Cada columna contiene un simbolo positivo (v)
o negativo (x), con el fin de denotar si en el caso en cuestion se presenta o no el enunciado
que la precede.

En la primera columna se visualizan las demandas sociales estudiadas. Las dos
columnas siguientes se refieren, respectivamente, a la imposibilidad de aprobar la iniciativa
en cuestion a través de la representacion politica y de los mecanismos de participacion

ciudadana.
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En ambos casos se desagrega informacion relativa a si hubo o no intentos de
promover la iniciativa por estas vias, y si esos intentos lograron su aprobacion.

La cuarta columna se refiere a la canalizacion de la participacion politica a través de
acciones constitucionales; en caso de que esta se haya presentado, se evidencia si se dio a
través de la interposicion de acciones de tutela y/o de inconstitucionalidad, y si estds se
presentaron a favor y/o en contra de la iniciativa.

Por ultimo, la quinta columna cuestiona si la interposicion de estas acciones
judiciales por parte de la ciudadania tuvo como resultado la injerencia de la justicia
constitucional en la configuracion de normas o politicas publicas sobre la materia.

Como se puede observar, la seccion de la matriz dedicada al matrimonio igualitario
relaciona las particularidades del caso descritas en detalle en la presente investigacion.

Alli se evidencia la imposibilidad de aprobar la iniciativa por medio de los
mecanismos de participacion ciudadana y de la representacion en el Congreso, a pesar de
los multiples intentos para lograrlo por medio de esta via. Igualmente, se evidencia la
canalizacion de la participacion politica de la comunidad LGTBI y las ONG que
promocionan sus derechos, a través de la presentacion de acciones de inconstitucionalidad
y acciones de tutela; asi como la incidencia que ha ejercido la justicia constitucional en la

configuracion de normas y politicas publicas en la materia.
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Tabla 5: Matriz sobre la canalizacion de la participacion politica a través de acciones

constitucionales

Demandas Imposibilidad de Imposibilidad de Canalizacién de la Incidencia de
Sociales aprobar la aprobar la participacién politica a través la justicia
iniciativa a iniciativa por de la presentacién de constitucional
travésdela medio de acciones constitucionales en las normas
representacién =~ Mecanismos de y polifticas
politica en el Participacién piiblicas (PP)
Congreso Ciudadana en la materia
Matrimonio % v v v
Igualitario Accién Accion de
Intentd | Aprobé | Intentd | Aprobd de Inconstitucionalidad | Norma | PP
Tutela
v v
’ X X X A favor A favor X v

Despenalizacion v
Del aborto

Accién Accidén de

Intentd | Aprobé | Intentd | Aprobd de Inconstitucionalidad | Norma | PP
Tutela
v v

v X X X v v

A favor A favor

Fuente: (Elaboracion del autor)
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3.2. Exposicion del caso del referendo por el agua y de la despenalizacion del aborto

Por su parte, el referendo por el agua presenta caracteristicas similares al caso del
matrimonio igualitario, pero con ciertas peculiaridades. En este caso, los sucesivos intentos
por aprobar la iniciativa por medio de las vias mencionadas fueron igualmente infructuosos.
Igualmente, esto llevo a una movilizacion legal de sus promotores, que tuvo lugar
particularmente por medio de la interposicion de acciones de tutela.

Como resultado, si bien no se modifico como tal el marco normativo de este recurso, la
justicia constitucional si incidid en la configuracion de politicas publicas relativas al
mismo, logrando la incorporacion de propuestas incluidas en la iniciativa ciudadana inicial
(Anexo 22: Descripcion del caso del referendo por el agua).

El caso de la despenalizacion del aborto en Colombia resulta mas problematico,
debido a la naturaleza de la reivindicacion social de la que trata, sin embargo presenta
multiples coincidencias con los casos referidos. En dicho caso, la jurisprudencia
constitucional incidié directamente en la modificacion de normas en la materia y en el
disefio de politicas publicas relativas a la interrupcion del embarazo no deseado.

Los movimientos feministas que se abanderaron de esta iniciativa realizaron
movilizaciones de distinto tipo, incluyendo la interposicion de acciones de tutela y de
inconstitucionalidad. Esta teméatica no ha sido sometida a una votacién directa por medio de
un mecanismo de participacion politica, sin embargo, existe registro de propuestas en este
sentido, aunque estas fueron lideradas por opositores a la despenalizacion del aborto
(Anexo 23: Descripcion del caso de la despenalizacion del aborto).

De este modo, el andlisis de las particularidades de los casos estudiados permite
observar que la canalizacion de la participacion politica a través de acciones
constitucionales para la defensa de reivindicaciones sociales no es una caracteristica
exclusiva del caso del matrimonio igualitario.

Por el contrario, resulta plausible determinar que demandas sociales de distinta

indole han sido conseguidas por via judicial, gracias a decisiones paradigmaticas de la
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justicia constitucional, a la que han acudido diversos grupos sociales ante la imposibilidad
de lograr sus propdsitos por medio de los mecanismos de participacion ciudadana, debido a
las deficiencias en su disefio e implementacion; y de la representacion en el Congreso,

debido a la crisis de legitimidad a la que actualmente se enfrenta y a las limitaciones de la

misma frente a la representacion de grupos minoritarios.
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4. CONCLUSIONES

En el marco del desarrollo de la presente investigacion se ha realizado un analisis del rol de
las acciones constitucionales en la participacion politica en Colombia para el caso del
matrimonio igualitario a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1.991.

Este aparte final tiene como propdsito exponer brevemente las conclusiones a las que
el estudio de caso ha permitido llegar. En primer lugar, resulta fundamental destacar la
comprobacion de la hipdtesis, que consiste en que las acciones constitucionales han
adquirido un rol protagonico con miras a aprobar el matrimonio igualitario para personas
del mismo sexo en Colombia, ya que la poblacion LGBTI ha canalizando su participacion
politica por medio de su interposicion, debido a las dificultades para lograr su aprobacion a
través de la representacion politica y de los mecanismos de participacion ciudadana.

El diagnostico sobre las falencias de la participacion electoral y la representacion
politica de la comunidad LGTBI permiti6 evidenciar que las mediciones sobre
participacion politica en Colombia no toman en consideracion la relacion entre la
orientacion sexual y la participacion, lo cual da cuenta del desconocimiento de dicha
problematica. Hecha esta salvedad, fue posible resenar el contexto que ha propiciado los
bajos niveles de participacion electoral, causados por la escaza credibilidad de los partidos
politicos y el sistema democratico.

En adicion a las dificultades derivadas del descrédito de la representacion politica en
general, fue posible observar que los cuerpos de representacion han dado cada vez menos
cuenta de la diversidad social, perjudicando a los sectores mas vulnerables de la sociedad.
Esta situacion se ha manifestado en la desproteccion de los derechos de las parejas del
mismo sexo en el Congreso de la Republica, a pesar del exhorto judicial para subsanarlo.
En efecto, asi lo demuestran los infructuosos intentos por regular las uniones de estas
parejas por parte del legislativo, debido a la oposicion de la bancada de gobierno y del
Partido Conservador a los proyectos de ley en este sentido.

En consecuencia, la sub-representacion de esta minoria ha tenido importantes efectos

en la consideracion de sus intereses en las normas y las politicas publicas que les
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conciernen, por lo que la comunidad LGTBI no ha hallado en los canales politicos
tradicionales la via para solventar sus reivindicaciones.

Por otra parte, el examen sobre la utilizacion de los mecanismos de participacion
ciudadana permiti6 constatar que la ciudadania no reconoce en ellos el medio para
solventar los problemas colectivos, ni las reivindicaciones de las identidades minoritarias,
debido a las falencias en el disefio y la implementacion de estas instancias participativas.
Asi entonces, el entorno negativo del marco normativo e institucional, las resistencias del
entorno politico y la rigurosidad de los requisitos exigidos para participar a través de estos
mecanismos, han impedido que la comunidad LGTBI encuentre en los mismos una
alternativa a la sub-representacion en el Congreso de la Republica.

La medicion realizada por la MOE permiti6 poner de presente la sub-utilizacion y la
escaza efectividad de estos mecanismos, que ha sido inexistente en lo relativo a los
derechos de la poblaciéon LGTBI y al matrimonio igualitario, a pesar de las propuestas de
someter la decision sobre su aprobacion a un referendo.

Asi pues, los mecanismos de participacion no han proporcionado a los nuevos
actores sociales, como la comunidad LGTBI y las ONG que propenden por sus intereses,
un verdadero acceso a la toma de decisiones; por lo cual su inoperancia ha sido un
desestimulo para su utilizacién tendiente a solventar controversias como el matrimonio
igualitario.

En contraste con este escenario desfavorable para las parejas del mismo sexo, el
diagnostico sobre la utilizacion de las acciones constitucionales con miras a aprobar el
matrimonio igualitario permitié evidenciar que la consagracion de estas acciones publicas
en la Constitucion Politica supuso la creacion del espacio democratico que estos nuevos
actores participativos requerian para hacer valer sus intereses.

De esta forma, fue posible constatar la amplia utilizacion que han tenido desde su
implementacion, y los avances en materia de proteccion de los derechos de las parejas del
mismo sexo que se han conseguido por esta via, llevando a la equiparacion de los derechos
de las parejas del mismo sexo con los de las heterosexuales.

Por tal razon, fue posible determinar que las acciones constitucionales se han

constituido en un mecanismo idoneo para la exigencia de esta reivindicacion y para la
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proteccion de sus derechos, por lo que determinadas organizaciones sociales, grupos
minoritarios y ciudadanos activistas han encausado su participacion en la escena publica a
través de su utilizacion.

Adicionalmente, se evidencié que el encauzamiento de la participacion politica de la
comunidad LGTBI por esta via fue ocasionada por el alto nivel de aceptacion de las
decisiones de la Corte Constitucional, en contraste con la percepcion ciudadana de que los
organismos de representacion politica y las leyes han dejado de representar la voluntad
popular. Esto se debe a que el garantismo del tribunal constitucional ha sido considerado
por la ciudadania como una muestra de una mayor receptividad por parte de este organismo
judicial frente a los derechos y los intereses de la poblacion.

Este escenario permiti6 demostrar que la ineficacia de los canales politicos
tradicionales y las falencias del sistema politico han llevado a que la ciudadania acuda a la
sede judicial para solventar las problematicas que no se han podido resolver en el foro
politico (Cepeda 2011, pags. 111-113).

El activismo judicial, por un lado, y la movilizaciéon legal de la ciudadania, por el
otro, han potenciado este proceso de judicializacion de la politica, en virtud del cual el juez
constitucional ha conseguido incidir en la configuracion de normas y de politicas publicas,
por lo que la ciudadania acude a esta via para resolver problematicas otrora reservadas a la
esfera politica (Sieder, et al. 2011, pag. 24); lo cual ha redundado en el caso estudiado en el
avance significativo en la proteccion de los derechos de las parejas del mismo sexo.

Finalmente, el andlisis de las particularidades del caso del matrimonio igualitario y
el paralelo realizado con otras reivindicaciones sociales, permitid concluir que la
canalizacion de la participacion politica por medio de las acciones constitucionales debido a
las falencias y limitaciones de la representacion politica y los mecanismos de participacion
ciudadana no es una situacion exclusiva de la comunidad LGTBI y que, por el contrario, se

puede estar en presencia de una tendencia generalizada en materia de participacion politica.
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ANEXOS
Anexo 1. Participacion formal e informal en campaiias politicas en Colombia

De acuerdo con la medicion de LAPOP (2012, pag. 54), la participacion formal en las campaifias electorales
en Colombia es considerablemente baja, unicamente uno de cada diez ciudadanos afirma haber trabajado en
una durante la eleccion presidencial de 2010; mientras que el proselitismo politico informal, referido al
intento de persuadir a otros de votar a favor de determinado partido o candidato, tiene un nivel
comparativamente alto en la region, correspondiente a una quinta parte de los ciudadanos .



Anexo 2. Afinidad partidista en Colombia

De acuerdo con el estudio de LAPOP, Ginicamente uno de cada cuatro ciudadanos en Colombia afirma tener
simpatia por algln partido politico. Esta cifra ubica al pais en la parte mas baja de la lista en cuanto a afinidad

partidista en la region.

Grafico. Simpatia por algin partido politico en las Américas
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(LAPOP 2012, pag. 57)

Adicionalmente, una comparacion con las mediciones de los ultimos afios permite observar que el nivel de
afinidad partidista en Colombia ha decrecido a partir del afio 2010, a pesar de haber tenido su pico mas bajo
en el 2009, como evidencia el grafico a continuacion.



Grifico. Simpatia por algin partido politico en Colombia a lo largo del tiempo.
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Anexo 3. Nivel de confianza en los partidos politicos en Colombia

De acuerdo con el estudio de LAPOP (2012, pag. 158), el bajo nivel de afinidad partidista en Colombia puede
explicarse a partir de la comrpension del bajo nivel de confianza de la ciudadania frente a estas instituciones.
Unicamente el 31% de los encuestados afirman confiar en los partidos politicos, lo cual sitiia a Colombia en

uno de los tltimos lugares en la escala regional referida al particular.

Grafico. Confianza en los partidos en las Américas
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Por otro lado, esta medicion permite evidenciar que la desconfianza en los partidos politicos ha decrecido
significativamente desde el 2008, alcanzando su pico mas bajo en el Gltimo afio en el que se realizd la
medicion, como se puede observar en el grafico presentado a continuacion.
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Anexo 4. Informes sobre la situacion de derechos humanos de la comunidad LGTBI

Los informes realizados por la ONG, Colombia Diversa, han reseflado rigurosamente la situaciéon de los
derechos humanos de la Comunidad LGTBI en Colombia en cuanto a diversos asuntos frente a los cuales no
se ha dado una respuesta efectiva por parte del Estado.

Entre estos se encuentran los abusos policiales, la situacion carcelaria, las politicas publicas para la garantia
de sus derechos (CD, 2007); el desplazamiento forzado, los derechos de las parejas del mismo sexo (CD,
2011), y la violencia contra miembros de la comunidad (CD, 2013), entre otros aspectos.



Anexo 5. Afinidad partidista en Colombia

La medicion realizada por LAPOP (2012, pag. 160) acerca de la afinidad partidista a lo largo del tiempo en
Colombia permite observar que, a pesar del crecimiento de la afinidad hacia el Partido Liberal a partir del afio
2011, el Partido de la U y el Partido Conservador se han mantenido en los lugares mas altos de afinidad en los
ultimos afios.

En efecto, mientras que el Partido Conservador ha mantenido el tercer lugar en los tltimos dos aflos de la
medicion; el Partido de la U ha estado en el primer lugar en tres ocaciones durante los ultimos cinco afios.
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Anexo 6: Clasificacién de los Mecanismos de Participacion Politica

De acuerdo con la clasificacion académica, los mecanismos de participacion se clasifican de acuerdo a quién
inicie el proceso en cuestion. Asi, autores como Massal, Thomas y Altaman denominan como procesos
“desde arriba” los impulsados por instituciones formales del Estado, en los que la participacion de los
ciudadanos ratifica una decision tomada por estos, mientras que se consideran procesos “desde abajo”
aquellos activados por los ciudadanos, los cuales son denominados como mecanismos de democracia directa
(Arango 2011, pag. 136); aunque otros autores consideran estas categorias un falso dilema (Velasquez y
Gonzalez 2003, pag. 15).



Anexo 7. Incidencia de los marcos institucionales de democracia directa en el resultado de las decisiones
politicas

De acuerdo con el informe del IDEA (2008, pag. 4), el resultado de la toma de una decision politica depende,
en gran medida, de los mecanismos democraticos elegidos para dichos efectos. Por este motivo, la decision
tomada con un mecanismo determinado puede no ser la misma si se realiza con otro, atin cuando el punto de
vista de los ciudadanos sobre el tema permanezca igual.

El IDEA desarrolla este aporte, basandose en experiencias internacionales, asi como en el modelo propuesto
por el politdlogo finlandés Hannu Nurmi, quien expone cémo una decision tomada por la mayoria de un
parlamento puede ser distinta a la decision tomada por la via de un referendo, aun cuando la ciudadania no
cambie de posicion sobre el tema del que se trate, como es posible observar en los graficos a continuacion.
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Este aporte resulta fundamental, en la medida en que permite desestimar la concepcion de que un referendo
tendra necesariamente el mismo resultado que un proyecto de ley, debido a que las particularidades de los
mecanismos permiten producir resultados distintos para una misma iniciativa, independientemente de la
mayoria politica en los cuerpos colegiados.

En este sentido, el IDEA (2008, pag. 4). ha puesto de presente que este efecto de la aplicacion de
mecanismos de democracia directa no es un simple modelo construido por estudiosos de la ciencia politica, ya
que existen ejemplos de la ocurrencia de este fendémeno. Para ejemplificar esta situacion el IDEA cita la
votacion del Single Act eruopeo en Dinamarca, en la cual esta proposicion fue aprobada por medio de un
referendo a pesar de la oposicidn mayoritaria que esta tenia en el parlamento, lo cual da cuenta de la situacién
anteriormente descrita.



Anexo 8. Incidencia negativa de la clase politica en la implementacion de la demcoracia participativa

De acuerdo con Appe, (2010, pag. 8) el potencial de transformacion de la democracia participativa se ha
reducido debido a su cooptacion por parte de la clase politica. En este mismo sentido, Massal (2010 parr. 24)
ha sefialado que el contexto politico marcado por el presidencialismo resulta problematico para la utilizacion
de la democracia directa, por el riesgo de que figuras politicas aprovechen su poder para cooptar dichos
mecanismos segun sus intereses como sucedi6é con el referendo promovido por el Presidente Uribe, segin
Cameron. (2010, pag. 16).



Anexo 9. Requisitos legales de los referendos de iniciativa ciudadana y las iniciativas populares

La Corte Constitucional ha expuesto de manera pormenorizada los requisitos generales y especiales que debe
cumplir un referendo de iniciativa popular, en la Sentencia C-397 de 2010. De acuerdo con la exposicion
realizada por el tribunal:

[...] la ley de referendo es una ley convocante que incorpora un proyecto de reforma
constitucional que debe ser sometido a consideracion de la ciudadania, cuyo proceso de
formacién comienza con la presentacion del proyecto y su exposicion de motivos ante la
organizacion electoral al momento de inscribir la iniciativa ciudadana, siendo sus requisitos
establecidos en el articulo 378 de la Constitucion, que con relacion a la ley de referendo de
iniciativa ciudadana, precisa: (i) la reserva de iniciativa en favor un niimero de ciudadanos
equivalente a por lo menos el 5% del censo electoral existente a la fecha respectiva, (ii) la
aprobacion por mayoria absoluta de los miembros de ambas camaras, (iii) la presentacion
del texto sometido a votacion popular para garantizar la libertad del elector, y (iv) que los
proyectos de reforma constitucional que dicha ley contenga no reformen per se las
disposiciones de la Carta como tampoco pueda sustituirse la Constitucion. En cuanto a los
requisitos particulares que determinan el procedimiento que debe revisar la Corte en la
conformacion de la iniciativa ciudadana se debe analizar: (i) la inscripcion de la iniciativa
ciudadana, (ii) el trdmite que se da con posterioridad a la inscripcion de la iniciativa
ciudadana, (iii) los aspectos relacionados con la certificacion del cumplimiento de requisitos
constitucionales y estatutarios por parte de la organizacion electoral, y (iv) lo relacionado
con la financiacion de las campafias de los mecanismos de participacion ciudadana. (Corte
Constitucional 2010a)

En este mismo sentido, la Corte Constitucional sefiald, en lo relativo a las iniciativas populares ciudadana,s
que:

La Ley 134 de 1994 determina las exigencias que debe cumplir toda iniciativa popular,
desde su contenido y redaccion que comprende un texto articulado redactado como proyecto
de ley con titulo y exposicion de motivos hasta los requisitos en materia de respaldos y
publicidad a través de medios de comunicacion, el control de las contribuciones y la fijacion
del monto maximo de dinero privado para las compaifas de los distintos mecanismo de
participacion, por lo que el procedimiento que debe examinar la Corte Constitucional
comprende todos los pasos seguidos en la formacion de esa iniciativa popular, a saber: (i) la
conformacion del comité de promotores; (ii) la inscripcion del Comité ante la organizacion
electoral, previo respaldo del cinco por mil de los ciudadanos inscritos en el respectivo
censo electoral; (iii) la verificacion de los requisitos para la inscripcion del Comité
Promotor por parte del Registrador Nacional del Estado Civil; (iv) la entrega del formulario
de suscripcion de apoyos por parte de la Registraduria Nacional del Estado Civil; (v) la
recoleccion de apoyos exigidos (5% del censo electoral vigente); (vi) la verificacion del
cumplimiento de los requisitos en relacion con los apoyos suscritos, incluido el respeto de
las normas electorales que fijan los topes para las campafias de los mecanismos de
participacion; y (vii) la expedicion de las certificaciones de que tratan los articulos 24 y 27
de la Ley Estatutaria de Mecanismos de Participacion. (Corte Constitucional 2010a).



Anexo 10. Percepcion sobre los obstaciilos a la participacién cindadana

De acuerdo con la investigacion de Velasquez y Gonzalez (2003, pag. 257), la escasez de recursos como
informacién, tiempo y conocimiento por parte de la ciudadania son algunos de los principales obstaculos con
los que se enfrenta la ciudadania para hacer uso de las instancias de participacion en Colombia.

Igualmente se destacan dificultades atribuibles al entorno, como la falta de voluntad politica de la clase
dirigente y el conflicto armado; asi como la rigurosidad de los requisitos exigidos por la legislacion y la

inexistencia de mecanismos adecuados, en menor medida; como evidencia la tabla a continuacion.

Tabla: Obstaculos a la participacién ciudadana

Obstaculos a la participacion ciudadana (%)

OBSTACULOS

La falta de informaci6n 68.0
La desconfianza de la gente hacia los demds 36.9
El desconocimiento de los derechos por parte de la gente 35.1
La falta de voluntad de los politicos 31.1
La falta de conciencia de la gente 30.0
La falta de tiempo 28.9
El conflicto armado 24.4
La inexistencia de mecanismos adecuados 13.2
La legislacién muy rigida y exigente 3.2
Otro 0.8

’ LIl Encuesta de opinién sobre participacién ciudadana, 2002.0

(Velasquez y Gonzalez 2003, pag. 257)



Anexo 11. Percepcion sobre el apoyo de los partidos politicos a la participacion ciudadana

De acuerdo con la investigacion de Velasquez y Gonzalez (2003, pag. 261) el desinterés por parte de los
partidos politicos para promover la intervencion de la ciudadania a través de las instancias participativas ha
incidido de forma fundamental en la apatia frente a su utilizacion. Esta situacion se refleja en los resultados de
la Encuesta de opinion sobre participacion ciudadana realizada en el marco de su investigacion.

iLos partidos politicos y sus dirigentes
apoyan la participacion ciudadana?

Si

28,62%

NS | NR

No —o
54,03%

’m Encuesta de opinién sobre participacién ciudadana, 2002.W

(Velasquez y Gonzalez 2003, pag. 261)



Anexo 12. Grafica. Promedio de apoyo el matrimonio homosexual en las Américas, 2010.
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Anexo 13. Actitudes progresistas en materia social/moral en Colombia

El estudio realizado por LAPOP (2012, pag. 166) contiene un indicador acerca del liberalismo en materia
social/moral en Colombia, a partir del cuestionamiento a los encuestados acerca de su aprobacion o
desaprobacion frente a tematicas como el aborto, la homosexualidad, y la eutanasia, entre otros.

Este indicador evidencia la tendencia a una liberalizacion en los ultimos afios, a pesar de que la poblacion
colombiana es mayoritariamente conservadora.

Grafico. Actitudes progresistas en materia social/moral a lo largo del tiempo en Colombia
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(LAPOP 2012, pag. 166)

Por su parte, el grafico sobre la evolucion de las actitudes en materia social/moral en Colombia permite
observar en qué medida se ha desarrollado dicho proceso de liberalizacion frente a determinadas
reivindicaciones sociales.

Entre estas se indag6 particularmente acerca de la evolucion de la aceptacion de la ciudadania acerca del
matrimonio igualitario en Colombia, demostrando un crecimiento en el apoyo a dicha iniciativa en la ultima
medicion realziada.



Grafico. Evolucion de las actitudes en materia social/moral en Colombia
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Anexo 14. Experiencias internacionales sobre los procesos de aprobacién del matrimonio igualitario

Grafica. Mapa de paises que han aprobado el matrimonio igualitario

El mapa realizado por la Organizacion Freedom To Marry (2013), muestra un panorama global de la
aprobacion del matrimonio igualitario, con las siguientes caracteristicas. Los paises cuyo territorio se presenta
con color rojo han concedido la libertad para que las parejas del mismo sexo contraigan matrimonio; los
paises presentados de color verde han aprobado esta iniciativa en ciertas regiones dentro de su jurisdiccion y
los paises presentados con color aguamarina han establecido ciertas protecciones a las parejas del mismo
sexo, a pesar de no haber aprobado atin el matrimonio igualitario. Como es posible observar, el mapa incluye
a Colombia dentro de este ultimo grupo.
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Anexo 15. Confianza en las instituciones en Colombia

La medicion sobre confianza institucional realizada por LAPOP (2012, pag. 130) permite observar que los
partidos politicos se han convertido la institucidon mas desprestigada pues es de la que mas desconfia la
ciudadania en Colombia.
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Del mismo modo, la medicién realizada por LAPOP (2012, pag. 131) acerca de la confianza en las
instituciones a lo largo del tiempo en Colombia permite observar que el nivel de confianza en los partidos
politicos ha sufrido una reduccioén considerable en los ultimos afios, alcanzando su punto mas bajo en la
ultima medicion realizada.
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Anexo 16. Confianza en los partidos en los paises de las Américas

El bajo nivel de confianza en los partidos politicos en Colombia, que ha llegado a un 31%, lo sitiia como uno
de los paises de la region con un menor porcentaje de confianza en esta institucion, ubicandose en el puesto
22, entre los 25 paises contemplados por la medicion. (LAPOP, 2012, pag. 158)
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Anexo 17. Desarrollo del concepto de las acciones afirmativas

Segun la exposicion de Durango (2011, pags. 37-39), el concepto actual de las afirmaciones positivas se
empez06 a utilizar en Europa a partir de 1960, retomando el antecedente norteamericano en la reafirmacion de
los derechos raciales, enfocados como mecanismo compensador a favor de las minorias. A partir de dicho
desarrollo, estas acciones han sido incluidas en la mayoria de estados democraticos actuales con el fin de
revertir las desventajas sociales desde dos puntos de vista.

El primero, se refiere a las equiparaciones realizadas por los jueces por discriminaciones producidas por una
norma, remediados a través de la promocion del debate publico y el desarrollo de acciones positivas
encaminadas a revertir la discriminacion histérica a la que se han sometido determinados grupos.

El segundo, se enmarca en las politicas publicas seguidas por el legislador con el fin de revertir situaciones
discriminatorias por medio de diversas disposiciones normativas.



Anexo 18. Avances jurisprudenciales en materia de los derechos de las parejas del mismo sexo en
Colombia

La proteccion de los derechos patrimoniales de las parejas del mismo sexo fue establecida por medio de la
sentencia C-075 de 2007, que tuvo origen en la accion de inconstitucionalidad interpuesta en contra de la ley
54 de 1990. En la misma, la Corte Constitucional (2007a) determind que el régimen patrimonial de las parejas
permanentes establecia un trato diferencial no justificado frente a las parejas del mismo sexo, por lo cual
existia una insuficiencia en la regulacion de los derechos patrimoniales de estas parejas y un déficit de
proteccion sobre los mismos, por lo cual la Corte declar constitucional la norma demandada, en el entendido
de que el régimen de proteccion patrimonial se aplicara igualmente a las parejas homosexuales. (Quinche y
Pefia 2013, pags. 33-34);

Por su parte, la regla de proteccion del derecho a la salud para parejas del mismo sexo fue establecida en la
sentencia C-811 de 2007, en la cual se estudio la constitucionalidad del articulo 163 de la ley 100 de 1993. La
Corte Constitucional bas6 su decision en el precedente establecido en la sentencia C-075 de 2007 acerca de la
existencia de una omision legislativa relativa y de un déficit de regulacion y proteccion de las parejas del
mismo sexo (Corte Constitucional 2007b). En este sentido, declard la constitucionalidad del referido articulo,
bajo el entendido de que el régimen de proteccion en salud contenido en ella se aplicara también a las parejas
del mismo sexo (Quinche y Pefia 2013, pag. 36, 37).

Asimismo, la Corte Constitucional establecio la regla de proteccion del derecho a la pension de sobrevivientes
de las parejas del mismo sexo, al declarar la constitucionalidad de los articulos 47, 74 y 163 de la ley 100 de
1993 en el entendido de que las parejas del mismo sexo también son beneficiarias de la misma (Quinche y
Pefia, 2013, pag. 37). La decision consideré que “la ausencia de una posibilidad real de que un individuo
homosexual pueda acceder a la pension de sobreviviente de su pareja fallecida que tenia el mismo sexo,
configura un déficit de proteccion del sistema de seguridad social en pensiones que afecta sus derechos
fundamentales por razon de la discriminacion que dicha exclusion opera respecto de la condicion sexual del
mismo” (Corte Constitucional 2008a).

De igual forma, la Corte Constitucional estableci6 la regla de proteccion del derecho a suceder de la pareja del
mismo sexo, a través de la sentencia C-238 de 2012. El fallo decidid sobre la accion de constitucionalidad
interpuesta en contra de los articulos 1046, 1047 y 1233 del Cédigo Civil, los cuales, de acuerdo con la
demanda, resultaban violatorios del derecho a la igualdad y a la familia, al privar al compafiero o compafiera
del mismo sexo de los derechos hereditarios. De acuerdo con la Corte, no existe una justificacion para “negar
al compafiero o compaiiera del mismo sexo que sobrevive al causante el derecho de recoger la herencia de la
persona con la que conformé una familia” (Corte Constitucional 2012a) En consonancia con lo anterior, la
declard exequible la expresion “conyuge” contenida en los articulos referidos, siempre y cuando se entienda
que ella comprende al compaiiero o compaiiera de distinto sexo o del mismo sexo, que conform¢ la union de
hecho con el causante (Corte Constitucional 2012a).

Por su parte, el establecimiento de la regla de proteccion penal de los alimentos de la pareja homosexual, tuvo
lugar por medio de la sentencia C-798 de 2008, en la cual la Corte Constitucional (2008b) se pronuncié sobre
la constitucionalidad del paragrafo primero del articulo 233 del Cddigo Penal, el cual limitaba, seglin la
demanda, la proteccion frente al incumplimiento del deber alimentario a la unién marital de hecho
conformada por parejas heterosexuales (Quinche y Pefia 2013, pag. 39-41). En la misma Corte Constitucional
(2008b) declaro la constitucionalidad de la norma demandada, en el entendido de que esta comprende a las
parejas del mismo sexo.



Anexo 19. Garantias juridicas del matrimonio frente al déficit de proteccion de las parejas del mismo
sexo

De acuerdo con Rodrigo Uprimny (20013), los jueces y notarios deben formalizar la uniéon de las parejas del
mismo sexo por via del contrato de matrimonio y no de un contrato atipico, que no exista en la normatividad.
A pesar de que la Corte Constitucional no hace referencia de forma explicita a ninguna de las dos
posibilidades, la formalizacion por medio del contrato del matrimonio es la unica que corrige el déficit de
proteccion de las parejas del mismo sexo, puesto que cualquier otra alternativa les privaria de ciertas garantias
juridicas exclusivas del matrimonio ya que es el Unico contrato en la normatividad que cumple con las
caracteristicas senaladas por la Corte.

Para Uprimny (2013), el matrimonio es el unico contrato en la normatividad que cumple con las
caracteristicas sefialadas por la Corte Constitucional para que sea un contrato solemne, con la capacidad de
formar vinculos familiares y modificar el estado civil, y capaz de corregir el déficit de proteccion que sufren
las parejas del mismo sexo. Adicionalmente, el matrimonio permite la conformacion inmediata de la sociedad
patrimonial y del estado civil de casado, exclusivo del matrimonio; y crea obligaciones especificas, como la
fidelidad, con importantes consecuencias en caso de divorcio.



Anexo 20. Salvamentos de voto en la sentencia sobre el matrimonio igualitario

Esto mismo consideraron los magistrados de la Corte Constitucional Maria Victoria Calle, Juan Carlos
Henao, Jorge Ivan Palacio y Luis Ernesto Vargas en los salvamentos de voto de la referida sentencia, donde
se apartaban de la decision en lo relativo a los efectos del fallo en caso de que el Congreso no reglamentara la
materia. Al respecto, estos sefialaron que los notarios y jueces deben tomar en consideracion que acudir a una
figura contractual distinta al matrimonio implica un trato distinto en razon a la orientacién sexual, que no es
constitucionalmente justificable (Corte Constitucional, 2011).

De acuerdo con el salvamento de voto de la magistrada Maria Victoria Calle, la Corte Constitucional no
regulo directamente el matrimonio con el fin de respetar las competencias propias del Congreso de la
Republica. Sin embargo, sefialdé que, en ausencia de actuacion del Congreso, debia ser la misma Corte la
llamada a suplir el déficit de proteccion de las parejas del mismo sexo, estableciendo un parametro general
para estas uniones, con el fin de evitar que lo haga cada juez y notario de forma aislada. Por tal razén, a pesar
de no especificarlo, los jueces y notarios deben aplicar los parametros legales existentes, es decir, aplicar las
reglas del matrimonio heterosexual, ya que si decidieran discrecionalmente qué tipo de contrato aplicar y qué
formalidades exigir, serian ellos quienes desconocerian las competencias exclusivas del legislador.



Anexo 21. Efectos de 1a omisién legislativa

En aras de subsanar el defecto producido por la omision relativa legislativa, la Corte Constitucional puede
optar por dos vias; ambas utilizadas en fallos relativos a la proteccion de los derechos de las parejas
homosexuales.

De este modo, puede declarar la constitucionalidad condicionada de la norma demandada, en el entendido de
que la interpretacion de la misma contenga el precepto que se ha omitido; o puede exhortar al Congreso de la
Republica ha desarrollar los mandatos legales que no se consagraron, como lo hizo en la sentencia C-577
(Corte Constitucional, 2011b), donde hizo un llamamiento para que el Congreso legislara de manera
sistematica sobre los derechos de las parejas del mismo sexo.

Dicho exhorto contiene dos elementos esenciales para el analisis sobre la relacion de la justicia constitucional
y la rama legislativa. En primer lugar, parte del reconocimiento de un espacio propio del legislador,
denominado la reserva legal, que no puede ser desconocido por otros poderes del Estado, por lo cual la Corte
“[...] no puede ordenar una proteccion maxima, no puede escoger los medios que estime mejores, disefiar una
institucion juridica o proponer una determinada politica social” (Corte Constitucional 2011b). En segundo
lugar, supone que si bien no le corresponde a la Corte Constitucional llenar el vacio juridico dejado por el
Congreso, esta puede hacer un llamamiento para que sea el legislativo quien lo haga, con el fin de evitar que
se prolonguen los efectos inconstitucionales de la situacion identificada.



Anexo 22. Descripcion del caso del referendo por el agua

El referendo por el agua fue una iniciativa de origen ciudadano promovida entre 2007 y 2011 con el respaldo
de una red de organizaciones civicas y ambientalistas, que pretendia la modificacion de la normativa legal y
constitucional que regula este recurso, incluyendo la inclusion de dos articulos nuevos en la Constitucion
Politica, asi como la introduccion de paragrafos adicionales para los articulos 63, 80 y 365 de la misma, en
respuesta al desabastecimiento y a su afectacion por la contaminacion (Higuera 2005).

Mediante esta iniciativa se pretendia la consagracion del agua potable como un derecho fundamental; el
suministro gratuito de un minimo vital de agua para el consumo doméstico; la proteccion de los ecosistemas
que cumplen un rol esencial para el ciclo hidrologico; y la gestion publica y comunitaria del servicio de
acueducto y alcantarillado (Suarez, 2010).

A pesar de la amplia movilizacion social realizada en apoyo a la iniciativa, la misma no logré ser aprobada a
través de los mecanismos de participacion politica, al igual que el matrimonio igualitario. Esto se debid,
principalmente, a la oposicion de la bancada de gobierno en el Congreso de la Republica a la aprobacion de la
convocatoria al referendo. No obstante lo anterior, algunas de las propuestas contenidas en el referendo fueron
conferidas por via judicial, en respuesta a las acciones constitucionales interpuestas por ciudadanos, como se
verd a continuacion.

En primer lugar, resulta fundamental hacer referencia a las dificultades para lograr la aprobacion de esta
iniciativa por medio de los mecanismos de participacion politica. En este caso, los ciudadanos que
promovieron el referendo dieron cabal cumplimiento a los requisitos legales exigidos para este mecanismo,
bajo la direccion del Comité Promotor, que recolectd las firmas requeridas y dio cumplimiento a las demas
exigencias propias de su tramite, como certifico la Registraduria Nacional, de acuerdo con la Corte
Constitucional. (2010b)

La dificultad se presentd, entonces, en su transito por el Congreso de la Republica, donde no se aprobo la
convocatoria al referendo con base a su texto original, debido a que la votacion no alcanzé la mayoria
calificada, requerida para un referendo constitucional. Por el contrario, se aprob6 una version del texto que
modificaba elementos esenciales de la iniciativa, (Inter Press Service, 2010) motivo por el cual los promotores
rechazaron el proyecto aprobado. (Razén publica, 2009)

Cabe anotar que la introduccion de este tipo de modificaciones a iniciativas de origen ciudadano no sdlo
contrarresta la participacion de las organizaciones sociales y desconoce la voluntad popular de los firmantes
del referendo, como aseguraron los miembros del comité promotor del referendo (Samsara, 2010), sino que,
adicionalmente, desconoce la jurisprudencia constitucional en la materia. En efecto, la Corte Constitucional
ha excluido la posibilidad de realizar estas modificaciones, al sefialar que el legislativo no tiene competencia
para introducir cambios sustanciales en estos proyectos, “transformando la iniciativa ciudadana en una
iniciativa congresorial no autorizada por la Carta” (Corte Constitucional, 2010a).

De este modo, el referendo por el agua ejemplifica algunos de los elementos enunciados en el primer capitulo
sobre las dificultades para hacer uso de los mecanismos de participacion, debido a las deficiencias en su
diseflo y reglamentacion. En efecto, este caso permite evidenciar de qué manera la normatividad que regula
estos mecanismos limita la participacion en vez de incentivarla (Velasquez y Gonzalez, 2003, pag. 13) y
evidencia por qué en algunos casos la aprobacion de iniciativas ciudadanas queda sujeta a la voluntad politica
del legislador (Velasquez y Gonzalez, 2003, pag. 23), de forma tal que estos mecanismos terminan
respondiendo mas a las practicas y principios de la representacion que a los de la democracia participativa
(Velasquez y Gonzalez, 2003, pag. 202) .



Al confirmar la imposibilidad de aprobar la iniciativa a través del referendo, sus promotores decidieron
estudiar nuevas alternativas y evaluar las acciones juridicas pertinentes para cumplir con sus propoésitos (Inter
Press Service, 2010).

A partir de ese momento es posible identificar el inicio de un proceso de movilizacion legal, caracterizado por
la presentacion de acciones constitucionales, particularmente acciones de tutela, interpuestas con el fin de
conseguir que la Corte Constitucional concediera, por esta via, las pretensiones negadas en el Congreso de la
Republica, que frustrd la posibilidad de que la ciudadania decidiera de forma directa sobre la iniciativa.

En respuesta a estas tutelas, presentadas principalmente por ciudadanos particulares, la jurisprudencia
constitucional ha llegado a reconocer algunas de las peticiones de la iniciativa del referendo por el agua. Este
desarrollo inici6 con la sentencia T-270 de 2007, en la cual la Corte definié el caracter fundamental del
derecho al agua y la necesidad de que el Estado adopte las politicas adecuadas en materia de precios y
suministro del agua, para garantizar su acceso gratuito o a bajo costo (Suarez, 2010).

Adicionalmente, la Corte Constitucional establecid que la tutela es el mecanismo pertinente para exigir el
cumplimiento de este derecho cuando su vulneracion se relaciona con la vida, la salud y la salubridad de las
personas (Corte Constitucional, 2009b) y determind el deber de las entidades territoriales a destinar los
recursos del Sistema General de Participaciones a la financiacion del servicio publico domiciliario de agua
potable y saneamiento basico (Corte Constitucional, 2010b).

Por otra parte, la Corte Constitucional ha instado en multiples oportunidades a que autoridades
administrativas de distinto orden disefien ¢ implementen politicas publicas en desarrollo de determinados
preceptos constitucionales. Es el caso de la sentencia T-312, en la cual la Corte Constitucional (2012¢) ordena
a las alcaldias de tres municipios en el departamento del Tolima (Viota, Apulo, Tocaima) a “adoptar todas las
medidas necesarias y que estén a su alcance para salvaguardar el componente minimo del derecho al agua y,
en cuanto al completo disfrute del mismo deben, por mandato constitucional avanzar constantemente
mediante el disefio de politicas publicas eficientes en la materia.” (Corte Constitucional, 2012c¢)

A nivel nacional, la Corte ha exhortado al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, a que
integre comités de seguimiento con el propodsito de garantizar el suministro definitivo de agua potable a los
residentes en los predios afectados por las construcciones de infraestructura vial a cargo del Gobierno
Nacional (Corte Constitucional, 2009b)

Igualmente sucede en casos de sujetos de especial proteccion, para los cuales la Corte Constitucional (2013)
ha determinado el suministro diario de un minimo vital de agua potable para las viviendas donde residen estas
personas en situacion de vulnerabilidad, en aquellos casos en los que el coste del servicio de acueducto y
alcantarillado exceda la capacidad de pago de quienes residen en dichas viviendas (Corte Constitucional,
2011c). Esto permite vislumbrar la injerencia de la justicia constitucional en la configuracion de politicas
publicas respecto a la materia propia de la iniciativa

A nivel territorial, las alcaldias de Medellin y Bogota implementaron, bajo condiciones distintas, el acceso al
minimo vital gratuito de agua, acogiendo los lineamientos de la iniciativa ciudadana y la jurisprudencia
constitucional. En primer término este fue aprobado durante la alcaldia de Alonso Salazar en Medellin (La
Silla Vacia, 2009) por medio del Programa Minimo Vital de Agua Potable (Decreto 1889 de 2011) destinado
a la poblacion en situacion de vulnerabilidad y pobreza. En Bogota se adoptd una politica similar, a través del
Plan Distrital de Agua (Decreto 485 de 2011), que estableci6 el minimo vital de agua potable para el estrato 1
durante la administracion de Clara Lopez como encargada de la Alcaldia de Bogota; y por medio del Decreto
064 del 15 de febrero de 2012, que lo extendio para el estrato 2, durante el mandato de Gustavo Petro.



Anexo 23. Descripcion del caso de la despenalizacion del aborto

El caso de la despenalizacion del aborto en Colombia se ha caracterizado por los avances en la proteccion de
los derechos sexuales y reproductivos logrados por via judicial por parte de los movimientos feministas y los
ciudadanos activistas que acudieron a las acciones publicas para la defensa de la ley y la Constitucion politica,
con el fin de que se permitiera la interrupcion voluntaria del embarazo bajo ciertas circunstancias especificas.

Al igual que en el caso del matrimonio igualitario, las organizaciones sociales y los sectores de la ciudadania
interesados en esta iniciativa acudieron a las acciones constitucionales por multiples razones, entre las cuales
se destaca la imposibilidad de aprobar la iniciativa por medio de las instituciones de la democracia
representativa o los mecanismos de participacion politica; asi como por el garantismo de la Corte
Constitucional en esta materia, y a que el tribunal ha demostrado una mayor receptividad frente a la
proteccion de los derechos reproductivos de las mujeres frente a un embarazo riesgoso o no deseado (El
Espectador 2013).

Asi entonces, vale la pena sefialar que se han registrado varios intentos de regular las condiciones para la
despenalizacion del aborto en Colombia por medio de una reforma legal, adelantada en el Congreso de la
Republica. Sin embargo, los proyectos de ley promovidos con este propdsito no lograron ser aprobados,
debido a la oposicion frente a esta iniciativa por parte de una porcion mayoritaria del Congreso, basada en
términos generales en argumentos de orden religioso y moral. De este modo, fueron rechazados los proyectos
de ley presentados por las congresistas Ana Pechthalt (1993), Vera Grabe (1993) y Piedad Cdrdoba (1995);
por medio de los cuales se intento regular las normas sobre salud reproductiva; los derechos de la mujer y la
despenalizacion de la interrupcion voluntaria del periodo de gestacion: y la proteccion y libre opcion a la
maternidad. Esta situacion permitié poner de presente la imposibilidad de aprobar una reforma legal en este
sentido desde el Congreso, debido a la oposicion de las mayorias legislativas.

Del mismo modo que ha sucedido con la comunidad LGTBI, los promotores de la despenalizacion del aborto
plantearon la necesidad de acudir a la via judicial para solventar esta problematica, con el proposito de evitar
el alto nimero de operaciones de alto riesgo que eran practicadas anualmente en Colombia. (Womens Link
World Wide 2007)

Asi entonces, existen dos antecedentes que permiten evidenciar la canalizacién de la participacion de los
promotores de la despenalizacion del aborto por medio de acciones constitucionales. El primero de ellos se
remonta a una demanda de inconstitucionalidad presentada en 1996 en contra del Codigo Penal de 1984, en el
cual se tipificaba la interrupcion voluntaria del aborto como un delito. Tras este intento infructuoso, se
present6d una nueva accion de inconstitucionalidad en el 2004, promovida por movimientos feministas. (El
Espectador 2013)

En este contexto, las organizaciones denominadas Mesa Por la Vida y la Salud de las Mujeres y Women’s
Link Worldwide, una organizacién internacional que fomenta la equidad de género mediante de
estrategias para la aplicacién de los derechos humanos. a través de su proyecto Litigio de Alto Impacto en
Colombia, la Inconstitucionalidad del Aborto (LAICIA), promovié la demanda de inconstitucionalidad que
dio lugar a la sentencia por medio de la cual la Corte Constitucional (2006b) declaré la constitucionalidad
condicionada de los articulos 122, 123 y 124 del Cddigo Penal Colombiano (Ley 599, 2000).

De este modo, la providencia de la Corte Constitucional (2006b) despenalizé el aborto en tres circunstancias
especificas: se encuentra en peligro la vida o la salud de la mujer, cuando el embarazo es resultado de una
violacion y/o cuando existe una grave malformacion del feto incompatible con la vida extrauterina viola el
derecho a la igualdad y a la no discriminacion, el derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica y el
derecho a la dignidad, a la autonomia reproductiva y al libre desarrollo de la personalidad.

En lo relativo a la utilizacion de mecanismos de participacion ciudadana en este caso es menester sehalar que,
a pesar de que este asunto no ha sido sometido a una votacion directa por parte de la ciudadania, si existen



antecedentes de propuestas en este sentido, provenientes de movimientos que se oponen a la despenalizacion
del aborto.

Asi entonces, el denominado Comité Unidos por la Vida conglomerd fundaciones y movimientos que
comparten esta reivindicacion, alcanzando la recoleccion de 195.972 firmas validas presentadas ante la
Registraduria Nacional, para convocar a un referendo en el que se decida sobre el particular. Por otro lado, el
senador del Partido Conservador, José Dario Salazar, ha liderado una iniciativa en este mismo sentido, con el
apoyo de otros 60 parlamentarios, recolectando 325.000 firmas en la primera etapa para la convocatoria el
referendo (El Espectador 2013). A pesar de estos intentos, como se sefiald anteriormente, hasta el momento
las dificultades de los requisitos exigidos para realizar este mecanismo de participacion ciudadana ha
prolongado el proceso impulsado por los sectores mencionados, por lo cual no se ha llevado a cabo dicho
referendo.

Asi pues, el caso de la despenalizacion del aborto en Colombia se ha constituido como otro ejemplo de la
canalizacion de la participacion politica de ciertos sectores sociales, ante la imposibilidad de que sus intereses
sean adecuadamente representados en el Congreso de la Repuiblica. Al igual que en el caso de estudio de la
comunidad LGTBI, los activistas de los derechos reproductivos de las mujeres y las organizaciones sociales
que promovian la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, hallaron en la justicia
constitucional una via para elevar sus reivindicaciones que no se encuentra sujeta a las dificultades propias de
las logicas de las mayorias politicas, encontrando respuesta favorable a sus peticiones en sede judicial.



