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RESUMEN

En este articulo se reconstruye el proceso de movilizacién llevado a cabo por la
organizacién Colombia Diversa, con el fin de lograr el reconocimiento de los derechos

de las parejas del mismo sexo en la Corte Constitucional de Colombia. En particular se
identifican tres elementos que contribuyeron a este cambio legal. En primer término,

la reformulacién de las reclamaciones en un marco de derechos constitucionales; en
segundo término, la existencia de una organizacién activista que aglutiné un nimero
importante de recursos y el uso de un repertorio particular de protesta; en tercer término,
la creacién de una estructura de oportunidades politicas generada por la existencia de
una Corte progresista, un Congreso poco democritico, y la presencia de una opinién
publica favorable a las reclamaciones de los activistas. Estos tres elementos permitieron
que los activistas pudieran canalizar sus reclamaciones de derechos en una decisién
judicial progresista. En general, se argumenta a favor de dos tesis que estdn {ntimamente
vinculadas: la primera es la evidencia de la centralidad del discurso sobre los derechos en el
activismo politico colombiano; la segunda es el protagonismo del activismo politico en la
definicién de los derechos constitucionales al interior de la Corte.
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Mauricio Albarracin Caballero

1 Introduccién

El 23 de diciembre de 2009, el Gobierno Colombiano decreté una “emergencia
social” (estado de excepcidén) con la finalidad de hacer frente a la crisis financiera
del sistema de salud. El conjunto de medidas decretadas generaron una fuerte
movilizacién social de pacientes, médicos, estudiantes, partidos politicos, medios
de comunicacién y la ciudadania en general. Todos ellos, incluso el Gobierno
Nacional, hablaban con un lenguaje comin: “el derecho a la salud”. Durante
las protestas dos imdgenes llamaron poderosamente mi atencién. La primera era
una pancarta sostenida por dos paciente que decia: “TUTELA:* GRACIAS A TI
ESTAMOS VIVOS?, la otra imagen estaba reproducida por miles en un volante
que se distribuy6 en el centro de Bogotd durante las protestas, el cartel decfa: “la
salud no es un favor, es un derecho”.® En ambos casos los ciudadanos atribufan a
una accién judicial o a un derecho constitucional un importante significado en
sus vidas y un lenguaje comtn para canalizar su inconformidad.

El uso del lenguaje de los derechos en la movilizacién social no es exclusivo
de Colombia, ni de los paises del sur global. También existe un importante uso
del lenguaje de los derechos en los paises del norte, por ejemplo el movimiento
de los derechos civiles en los Estados Unidos o casos recientes como la campana
“Right to Work” llevada a cabo por los sindicatos del Reino Unido para protestar
contra los recortes en el presupuesto piblico del Gobierno de David Cameron.*

Por otra parte el uso del lenguaje de los derechos no es un fenémeno
exclusivo de movimientos progresistas, asi por ejemplo, los movimientos
conservadores que trabajan contra la libertad de la mujer de realizar un aborto,
usan un lenguaje basado en el derecho a la vida, o quienes se oponen al derecho

Ver las notas del texto a partir de la pagina 31.
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a la adopcién por parte de las parejas del mismo sexo articulan sus argumentos
en torno a los derechos de los nifios a tener un padre y una madre.

En Colombia durante la dltima década gran parte de las manifestaciones
politicas y movilizaciones sociales han estado mediadas por el lenguaje de los
derechos, y ademds un gran nimero de estas disputas han girado en torno a la
institucién judicial mds prestigiosa y visible para los ciudadanos en la actualidad: la
Corte Constitucional. Este fenémeno puede atribuirse a la Constitucién de 1991 la
cual proporciona una amplia carta de derechos fundamentales y sociales, asi como
la creacién de mecanismos concretos y rdpidos para su reclamacién ante los jueces.

No obstante, sabemos muy poco de este fenémeno que podria llamarse
la constitucionalizacion de los movimientos sociales, recogiendo la expresion de
Esteban Restrepo de constitucionalizacion de la vida cotidiana (RESTREPO, 2002).
La constitucionalizacion de los movimientos sociales se caracteriza por un uso
creciente, masivo y expansivo del lenguaje de los derechos y de las instituciones
judiciales por parte de los ciudadanos, organizaciones de derechos humanos, los
movimientos sociales, organizaciones comunitarias, etc. Ciudadanos organizados
y no organizados “acuden a la Corte con mucha esperanza”® para reclamar sus
necesidades o acabar con las inequidades.

De hecho en las tltimas dos décadas la Corte Constitucional de Colombia ha
producido un gran nimero de decisiones judiciales, entre las cuales se encuentra el
reconocimiento de la gran mayoria de los derechos de las parejas del mismo sexo.
Este articulo analiza el proceso llevado a cabo por la organizacién Colombia Diversa
para el reconocimiento judicial de los derechos de estas parejas. Este andlisis se
hace a partir de algunos elementos de la teoria de los movimientos sociales, tales
como, los marcos de movilizacidn, la estructura de las oportunidades politicas y los
recursos para la movilizacién (TARROW, 2004; McADAM; McCARTHY; ZALD, 1999).

A lo largo de este articulo se identifican los elementos que llevaron al
reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo. El primer elemento es
la reformulacién de las reclamaciones en un marco de derechos constitucionales, un
ejemplo de ello es la frase acunada por los activistas: “iguales derechos para todas las
parejas’; en relacién con el marco de la movilizacion los activistas también optaron por
una reclamacién moderada sin incluir en el debate el reconocimiento de la adopcién
o el matrimonio. El segundo elemento analizado es la existencia de una organizacién
activista — Colombia Diversa — que aglutiné un niimero importante de recursos,
tales como alianzas académicas, redes progresistas, activistas de élite, activistas de
base, etc. También se destaca el usé de un repertorio de protesta legal, politica y
medidtica que comprendi6é un amplio nimero de acciones, por ejemplo, demandas de
inconstitucionalidad, intervenciones ciudadanas, proyectos de ley, estudios econémicos,
cartas y comunicaciones a las autoridades, comerciales de televisidn, etc.; el tercer
elemento, es la existencia de una estructura de oportunidades politicas creada a partir
de varios elementos del contexto nacional, entre los que se desatacan la existencia de
una Corte Constitucional progresista, un Congreso altamente ineficiente y corrupto,
y la existencia de una opinién publica favorable a las reclamaciones de los activistas.

Este andlisis permite argumentar a favor de dos tesis que estdn intimamente
vinculadas: la primera es la evidencia de la centralidad del discurso sobre los derechos
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en el activismo politico; la segunda es el protagonismo del activismo politico en la
definici6n de los derechos constitucionales al interior de la Corte. Estas dos ideas buscan
mostrar el impacto de la movilizacién social sobre las decisiones progresistas de la Corte
Constitucional y reflexionar sobre la relacién entre accién politica y reforma legal.

Este trabajo estd dividido en cuatro secciones. En la primera seccién se hace
una justificacion sobre la realizacién de este tipo de trabajos y se presenta brevemente
la metodologia de investigacién. A continuacién, en la segunda seccién se presentan
algunos elementos teéricos que se usan para la comprensién del caso estudiado, en
particular la integracién de las teorias sobre los movimientos sociales para explicar
los cambios y estrategias legales. Seguidamente, en la tercera seccién se realiza la
descripcién del proceso que llevé al reconocimiento de los derechos de parejas el
mismo sexo y se analizan los elementos de este proceso en particular los marcos de
movilizacién, los recursos usados por los activistas y la estructura de las oportunidades
politicas. Finalmente, en la cuarta seccién se presentan las conclusiones.

2 Activismo y produccién de conocimiento

Usualmente se hacen estudios juridicos sobre los derechos constitucionales intentando
explicar su dogmatica, su estructura, fundamentacién y otros elementos relevantes para
la decision de cuestiones judiciales y legislativas. Estos estudios son fundamentales para
el entendimiento técnico del derecho constitucional y de los derechos humanos; no
obstante, este tipo de investigaciones solo nos proporcionan una parte del fenémeno; en
esta clase de indagaciones sélo se puede ver la letra impresa de la cuestién constitucional
pero esa clase de trabajos no logran capturar las fuerzas sociales que anteceden, rodean y
dan sentido social a las palabras que profiere el juez constitucional. Una mirada completa
sobre el fenémeno legal requiere investigar los derechos en movimiento, teniendo en
cuenta que el derecho es ante todo un fenémeno social y politico, y no simplemente
un conjunto de reglas, instituciones y procedimientos.

Por otra parte este articulo busca visibilizar a las personas lesbianas, gays, bisexuales
y transgeneristas (LGBT), quienes han tenido poca participacién en la formacién de
conocimiento social y juridico. Por esta razén este estudio busca dar voz a quienes no la
tienen o han tenido poca, en palabras de Charles Ragin: “este enfoque de investigacién
social afirma que cada grupo de la sociedad tiene una “historia que contar” (RAGIN,
2007). En esta investigacién quienes han luchado por el cambio legal y social toman
la palabra para hablar por su propia voz de aquello que vieron e hicieron. El hecho de
ser un abogado gay abiertamente “fuera del closet” y ademds haber participado como
activista y abogado de Colombia Diversa en estos procesos de reconocimiento legal me
da un lugar privilegiado para acceder a mucha informacién, asi como para analizar el
fenémeno. Sin duda este mismo lugar no deja de ser problemdtico para una mirada
tradicional sobre la relacién entre sujeto y produccién de conocimiento.

De hecho desarrollar un trabajo académico desde adentro de un movimiento
social puede ser acusado de ser parcial y sesgado. Varios de mis colegas me han
realizado comentarios serios sobre mi rol en esta investigacién y mi participacién
simultdnea en muchos de estos procesos. Este cuestionamiento es fascinante debido
a que plantea una dicotomia entre el sujeto y el objeto de investigacién, y hace
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preguntas sobre la reflexividad y la objetividad en el trabajo de investigacién en
las ciencias sociales. También es relevante porque evidencia una discusion sobre el
papel de los activistas en la produccién del conocimiento y la relacién de académicos
con el cambio social. Esto tltimo nos ayuda a ver las diversas transformaciones y
lugares que ocupan tanto los activistas como los académicos en la accién politica
y en la produccién de conocimiento.

A pesar de las criticas, es indispensable que los activistas y abogados que
participan de procesos de cambio social presenten sus puntos de vista y realicen
trabajos colaborativos de investigacién sobre los procesos de los cuales han sido
testigos o participes. Por esta razén este trabajo estd hecho “desde adentro” y busca
que se valoren esta clase de miradas. Realizar este tipo de trabajos tiene beneficios
muy importantes tanto para el avance del conocimiento juridico como para los
propios individuos que participan en esta labor.

El primer beneficio es la posibilidad de tener acceso a cierta clase de informacién
y reflexiones que serfan dificiles de lograr por otros medios. El historiador Eric
Hobsbawn, ha senalado los beneficios que tiene para el estudio y conocimiento de la
historia escribir como un observador participante (HOBSBAWN, 2003). Por su parte
Julieta Lemaitre recuerda que existe una tradicién de estos estudios, en particular
el trabajo de Patricia Williams y Susan Estrich, y argumenta que “como estos hay
toda una generacién de textos en los estudios legales que utilizan la primera persona
para criticar el derecho y analizar su impacto sobre las vidas cotidianas, partiendo
en muchos casos de sus propias vidas, y extendiéndose en otros a las vidas intimas
de individuos y comunidades vulnerables” (LEMAITRE, 2009, p. 163).

El segundo beneficio es la escritura por los propios protagonistas y la
participacién de los ciudadanos en la construccién del conocimiento. En otras
palabras, realizar una democratizacién de la produccién de ideas de la cual también
participen los activistas y los propios ciudadanos. Este beneficio estd vinculado con
la conservacién de la memoria colectiva de los cambios legales y sociales.

La anterior aproximacién al fenémeno también estuvo acompafada de una
metodologia mds tradicional en relacién con la investigacion en ciencias sociales. Este
estudio se hizo bajo una metodologia de investigacién colaborativa con la organizacién
Colombia Diversa en el periodo comprendido entre el mes de septiembre de 2009 y
octubre de 2010 y con la financiacién del proyecto Otros Saberes de la Asociacién de
Estudios Latinoamericanos (LASA). La informacidn se recogié a través de entrevistas
a los protagonistas de estas acciones, la revisién de prensa, radio y televisién (2006-
2010) y la reconstruccién del proceso judicial en la Corte Constitucional.

3 Teoria de los movimientos sociales y la movilizacién
en torno al derecho

Stuart Sheingold en su trabajo The Politics of Rights reconocié que a pesar de
que los tribunales eran generalmente conservadores y tenfan limitaciones para
implementar las decisiones que proferian, los derechos podrian ser una importante
herramienta politica. Este autor considera que es posible capitalizar las percepciones
asociadas a los derechos para lograr diversos beneficios politicos (SHEINGOLD,
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1974). Asi las cosas, el autor considera que el litigio basado en derechos tiene tres
efectos favorables para el cambio social: activar a los ciudadanos, organizarlos
en grupos efectivos, y realinear a las fuerzas politicas. La conexién de este tipo
de efectos con la accién social nos lleva a considerar andlisis desarrollados por
académicos interesados en los movimientos sociales.

Por esta razén para realizar el andlisis de la movilizacién llevada a cabo por
la organizacién Colombia Diversa, en este articulo se tendrd en cuenta el trabajo
de Sidney Tarrow sobre los movimientos sociales, que comprende el estudio de las
oportunidades politicas, los recursos de movilizacién y los marcos de significado
(TARROW, 2004). Este autor desarrolla lo que se ha llamado la reoria sintesis de los
movimientos sociales, la cual se caracteriza por integrar las diversas perspectivas
del debate en la literatura sobre los movimientos sociales.

Segiin Tarrow, los movimientos sociales deben tener un objetivo comun,
tal y como se recoge del andlisis marxista sobre el capitalismo, pero esta sola
caracteristica no basta. Los movimientos sociales explotan recursos externos
para lograr sus objetivos, incluso movimientos con pocos recursos pueden
ser exitosos si logran articular para su objetivo las diversas oportunidades
externas. Para este autor, el elemento mds importante de la movilizacién es la
estructura de las oportunidades politicas, la cual se caracteriza por los recursos
externos al grupo y generados en el entorno politico, a juicio del autor: “los
movimientos sociales se forman cuando ciudadanos corrientes, a veces animados
por lideres, responden a cambios en las oportunidades politicas que reducen
los costos de la accién colectiva, descubren aliados potenciales y muestran en
qué son vulnerables las elites y las autoridades” (TARROW, 2004). Los cambios
mds importantes de las oportunidades politicas son la apertura del acceso al
poder, los cambios gubernamentales, la disponibilidad de aliados influyentes
y las divisiones entre las élites.

Otro elemento estructural de esta teoria se relaciona con los recursos para
la movilizacidn, los cuales estdn conformadas por dos elementos, el repertorio de
movilizacién y las estructuras de movilizacién. En todas las sociedades existen
convenciones aprendidas sobre la movilizacién social, lo que llama Tarrow
una memoria de la accién colectiva o repertorios de movilizacién, los cuales se
convierten en formas habituales de interaccién. Estas rutinas de movilizacién
pueden ser acciones tales como marchas, huelgas, peticiones, etc. Estos repertorios
son adaptados, inventados y combinados por los lideres de los movimientos y su
protagonismo depende del contexto y de las decisiones tdcticas de cada grupo de
ciudadanos. No obstante, estos repertorios deben mantener una interaccién en el
tiempo para ser movimientos en estricto sentido, de lo contrario serdn campanas
aisladas con poco impacto en los cambios sociales. En general los movimientos
s6lo tienen éxito cuando estdn bien organizados y realizan una accién mantenida
en el tiempo. En relacién con las estructuras de movilizacién las mds destacadas
son las redes sociales, las cuales pueden ser redes de amigos, grupos de interés y
organizaciones del movimiento. Las redes sociales preexistentes reducen los costos
sociales de la movilizacién y mantienen la accién colectiva, incluso después del
entusiasmo inicial de la accién.
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Finalmente, en relaciédn con los marcos de movilizacidn, estos se refieren a los
presupuestos ideolégicos compartidos, los cuales impulsan a las personas a la accién
colectiva. Los movimientos sociales deben “enmarcar” sus reivindicaciones a partir
de bagajes ideolégicos, marcos cognitivos y discursos culturales. Por esta razén,
los medios de comunicacién son los usados para difundir estas reivindicaciones
enmarcadas y movilizar a los seguidores (McADAM; McCARTHY; ZALD, 1999).

Para el andlisis del caso del reconocimiento de los derechos de parejas del mismo
sexo se tendrdn en cuenta estos elementos los cuales son utiles para ver en detalle
las distintas caracteristicas de la accién legal y social de la organizacién Colombia
Diversa. Por otra parte para los efectos de este articulo se asumird un concepto
amplio de movimientos sociales, el cual ha sido planteado por el investigador
colombiano Mauricio Archila: “acciones sociales colectivas permanentes, orientadas
a enfrentar condiciones de desigualdad, exclusién o injusticias y que tienden a ser
propositivas en contextos espacio-temporales determinados” (ARCHILA, 2008).

En el contexto colombiano se han desarrollado trabajos en los cuales se estudian
las relaciones entre los movimientos sociales y la Corte Constitucional. Por ejemplo, el
libro de Isabel Cristina Jaramillo y Tatiana Alfonso sobre el proceso de despenalizacién
parcial del aborto (JARAMILLO; ALFONSO, 2008), la investigacién de César Rodriguez
y Diana Rodriguez sobre la sentencia T-025 de 2004 y el proceso de judicializacién del
fenémeno del desplazamiento forzado (RODRIGUEZ; RODRIGUEZ, 2010), el trabajo
de Julieta Lemaitre sobre violencia, derecho y movimientos sociales (LEMAITRE,
2009) y el trabajo de Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia sobre Corte Constitucional
y emancipacién social (UPRIMNY; GARCIA, 2004). En todos ellos se ha buscado
analizar la participacién y los significados que tienen los actores sociales y la Corte
Constitucional en la definicién politica del derecho constitucional.

Teniendo en cuenta los elementos tedricos resenados previamente, considero
que los movimientos sociales pueden tener un papel protagénico en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. Las decisiones de la Corte no se toman al margen de
los contextos culturales y politicos en los cuales se producen las sentencias, por el
contrario los factores y circunstancias externas moldean y participan de la creacién
de las decisiones progresistas o conservadoras. En particular este estudio intenta
mostrar cémo se producen “decisiones progresistas” con la participacién de actores
sociales que ponen en marcha un repertorio legal, en medio de unas particulares
oportunidades politicas y que han usado el lenguaje del derecho constitucional
como un marco cognitivo de movilizacién. Este desplazamiento de la mirada
ayuda a comprender las variaciones temdticas y temporales de una Corte, asi como
entender como se producen las decisiones judiciales en concreto. Cuando se afirma
que existe una “Corte progresista” pareciera que la sociedad no tiene participacién
en las decisiones que toma el alto tribunal, lo cual es alejado de la realidad.

Si bien los jueces progresistas participan de estas decisiones no son los Gnicos
actores que participan del cambio legal, ni del cambio social. Por otra parte se
intenta demostrar que las “decisiones progresistas” generadas con la participacién
de los movimientos sociales, generan a su vez lo que han llamado Charles Tilly,
un ciclo de protesta, es decir, un momento histérico en el cual los movimientos
inician amplias luchas y en los cuales se involucran varias reclamaciones sociales,
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diversos actores en un periodo de tiempo considerable (TILLY, 2004). Considero
que estas decisiones judiciales han creado un ciclo de protesta legal del movimiento
LGBT para el pleno reconocimiento de sus derechos. Como intento mostrar
la participacién en un litigio constitucional crea a su vez nuevas redes sociales,
nuevas oportunidades politicas y transforma el marco de movilizacién con lo cual
se fortalece y mantiene la accién politica.

4 Anatomia del cambio legal: el reconocimiento de los derechos
de las parejas del mismo sexo

4.1 La Corte protectora

El 1 de septiembre de 1998 a las 8:30 de la mafana, la Corte Constitucional
decidié escuchar en audiencia publica a expertos, organizaciones de homosexuales,
agremiaciones relacionadas con la educacién, y autoridades publicas sobre
una demanda de inconstitucionalidad contra una norma que sancionaba el
“homosexualismo” como falta disciplinaria de los profesores.

El periédico el Tiempo titulé: “maestros gay se defienden en audiencia
publica”. Asi reporté este diario el suceso:

Con la cara tapada con una mdscara negra, una profesora lesbiana se presenté ayer ante
la Corte Constitucional para defender su derecho a enseniar y no sufrir represalias por sus
preferencias sexuales. Cubro mi rostro por el temor a ser sancionada por mi orientacion
sexualy por la discriminacidn de que puedo ser objeto por parte de la comunidad educativa,
dijo al iniciar su intervencién. Como ella, un grupo de homosexuales se pronuncid ayer
con todo tipo de argumentos sicoldgicos, juridicos, antropoldgicos y frases de personajes
histéricos como Mabatma Gandhi y Winston Churchill, contra la norma del Estatuto
Docente que considera el homosexualismo como una causal de mala conducta. Seriores
magistrados: estoy seguro de que a ustedes les gustaria que personajes como Sécrates, Oscar
Wilde, Leonardo Davinci 0 Martina Navratilova fueran los profesores de sus hijos en
temas tan diversos como filosofia, literatura, arte o deportes. Pues bien, todos ellos eran
homosexuales, asegurd uno de los representantes de las organizaciones gay.

(EL TIEMPO, 1998).

La audiencia fue significativa porque la Corte Constitucional de Colombia abri6
un camino importante al darle voz a quienes sufrian discriminacién y violencia. La
Corte Constitucional resolvié esa demanda de inconstitucionalidad en la sentencia
C-481 de 1998, y acogi6 los planteamientos del demandante, declarando que
establecer el homosexualismo como causal de mala conducta vulneraba los derechos
al libre desarrollo de la personalidad y a la opcién sexual, y afirmé que “[n]Jormas
como la acusada derivan [...] de la existencia de viejos y arraigados prejuicios contra
la homosexualidad, que obstaculizan el desarrollo de una democracia pluralista y
tolerante en nuestro pais” (COLOMBIA, 1998b).

Este pronunciamiento es la hoja de ruta de la defensa de la libre opcién
sexual y la lucha contra la discriminacién por orientacién sexual. Varias razones
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sustentan este planteamiento. En primer lugar, en esta decisién la Corte determiné
que la orientacién sexual debe tener proteccién constitucional sin importar su
origen biolégico o su cardcter aprendido o basado en una decisién personal. Por
esta razén la Corte consideré que la orientacién sexual tiene una doble proteccién
constitucional, tanto por el derecho a la igualdad y no discriminacién relacionada
con el sexo, como por el derecho al libre desarrollo de la personalidad. En su
decisién recogié de forma completa y muy ilustrada la literatura cientifica sobre
la homosexualidad, con lo que tomé implicitamente una vieja idea del Comité
Cientifico Humanitario (Wissenschaftlich-Humanitire Comite) liderado por el
cientifico alemdn Magnus Hirschfeld: Per scientiam ad justitiam (;Por medio de
la ciencia hacia la justicia!), que consistia en usar los conocimientos cientificos en
su tarea por la despenalizacién de la homosexualidad en Alemania del siglo XIX
(HIRSCHFELD 2007). En segundo lugar, en esta decisién se incorpora el derecho
internacional en el debate colombiano sobre la proteccién legal de la orientacién
sexual, especialmente a través del uso de la decisién Toonen contra Australia del
Comité de Derechos Humanos. En tercer lugar, la Corte reconoce explicitamente
que la orientacién sexual es un criterio sospechoso de discriminacién y por
tanto que toda distincién basada en la orientacién sexual deberd someterse a un
escrutinio constitucional estricto.

Esta sentencia también dejé planteados los diversos ejes de los debates
posteriores que se darfan al interior de la Corte sobre los derechos de la poblacién
LGBT, especialmente, la discusién sobre el tipo de proteccién constitucional que
debe ser dado a las personas en razén de su orientacién sexual e identidad de
género, y el tipo de escrutinio que debe ser realizado cuando se presenten eventuales
controversias sobre discriminacién a esta poblacién.

Durante los tltimos diez afios el movimiento LGBT colombiano ha crecido
exponencialmente en varias dimensiones: territorial, temdtica, especializacién y
capacidad de incidencia. En relacién con la dimensién territorial es importante
anotar que casi todas las ciudades capitales de departamento del pais consolidaron
grupos locales que de hecho han formado mesas y redes locales en las cuales planean
actividades y realizan actividades de incidencia politica local y nacional.

En relacién con los procesos de incidencia local se destacan los casos de Cali,
Medellin, y Bogotd, y muchas otras iniciativas locales que cada dia se multiplican
especialmente en ciudades intermedias. Junto con una mayor organizacién, también
existe mayor movilizacién local a través de acciones de incidencia o mediante
actividades culturales y politicas, tales como las marchas del orgullo o la ciudadania
LGBT. Las causas trabajadas por las organizaciones son muy variadas, entre las
que se destacan grupos de derechos humanos, grupos politicos, organizaciones de
base, y que asociaciones culturales (SERRANO, 2010).

En materia de litigio ha sido fundamental el trabajo del abogado Germin
Humberto Rincén Perfetti quien ha sido el representante de importantes casos
revisados por la Corte Constitucional (Sentencias C-481 de 1998, T-725 de 2004,
T-152 de 2007, COLOMBIA, 1998b, 2004e, 2007b) y de una decisién del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, entre otros casos. Su trabajo como jurista
lo ha combinado hébilmente como un lider del movimiento LGBT. También se
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destacan los activistas que han presentado acciones de tutela ante vulneraciones de
derechos como es el caso de Edgar Robles contra la Asociacién Scout de Colombia
(Sentencia T-808 de 2003, COLOMBIA, 2003b) y Juan Pablo Noguera contra la
Policia de la ciudad de Santa Marta (Sentencia T-301 de 2004, COLOMBIA, 2004b).

En otros casos se han realizado alianzas con abogadas del movimiento
feminista, quienes han acompafiado casos como el de Martha Lucia Alvarez quien
reclamaba el derecho a la visita intima con su compafiera cuando se encontraba
recluida en la cdrcel (Sentencia T-499 de 2003, COLOMBIA, 2003a). También
organizaciones LGBT locales como El Otro en Medellin y Provida en Cicuta han
promovido acciones de tutela contra el abuso policial que sufren las travestis en
sus respectivas ciudades.

La institucién publica mds comprometida en acciones judiciales ha sido la
Defensoria del Pueblo, a través de sus defensorias regionales quienes han asesorado y
han sido representantes de varios casos de vulneracién de derechos. No sobra recordar
que muchos casos son impulsados por ciudadanos a los cuales sus derechos estdn siendo
vulnerados y que buscan con esperanza remedios judiciales efectivos. Su labor en la
consolidacién del precedente es fundamental aun cuando no son activistas articulados
a organizaciones, pero su accion es valerosa y muy util para la reclamacién de derechos.

Este accionar de diversos activistas, ciudadanos e instituciones ha creado
una tradicién de defensa de los derechos y de lucha contra la discriminacién y la
homofobia, especialmente a través de la accién publica de inconstitucionalidad
de las leyes y la accién de tutela para la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales. Como respuesta a estas reclamaciones la Corte Constitucional ha
producido un conjunto de decisiones judiciales que reconocen los derechos a la libre
opcién sexual y el derecho a la igualdad y no discriminacién por orientacién sexual
e identidad de género en distintos campos tales como el derecho a la educacién
—en relacién con los profesores (COLOMBIA, 1998¢) y los estudiantes (COLOMBIA,
1998b, 2002c) homosexuales -, el derecho a pertenecer a las Fuerzas Armadas
Militares (COLOMBIA, 1994, 1999a), la no discriminacién para acceder a cargos
publicos (COLOMBIA, 2002b), no discriminacién laboral por parte de particulares
(COLOMBIA, 2007b), el derecho a recibir visita intima de la pareja homosexual en
las cdrceles (COLOMBIA, 2003a), libertad sexual de personas homosexuales recluidas
en las cdrceles (COLOMBIA, 2004g), respeto por parte de autoridades penitenciarias
a la diversidad sexual y su manifestacién pablica (COLOMBIA, 2005b, 2006d), el
derecho al uso del espacio ptblico (COLOMBIA, 2004b).

Segin esta jurisprudencia las personas homosexuales son un grupo
tradicionalmente excluido y socialmente vulnerable,” razén por la cual se ha
considerado que la orientacién sexual es un criterio sospechoso de discriminacidn,
y siempre que una ley o conducta signifique una diferenciacién relacionada con la
orientacién sexual deberd realizarse un test estricto de igualdad. Ha dicho la Corte
que “todo trato diferente fundamentado en la homosexualidad de una persona
se presume inconstitucional y se encuentra sometido a un control constitucional
estricto” (COLOMBIA, 1998¢).

A pesar de esta importante proteccién individual, la Corte Constitucional
en un primer momento de su jurisprudencia se negé al reconocimiento de los
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derechos de las parejas del mismo sexo (Sentencias C-098 de 1996, SU-623 de
2001 y C-814 de 2001, COLOMBIA, 1996a, 2001d, 2001f). La Corte Constitucional
determiné en aquel momento que los homosexuales no pueden ser discriminados
en ninguna esfera mientras se solicite proteccién individual pero una vez que se
solicita la proteccién de derechos de la pareja esta es negada. Lo mds sorprendente
es la coincidencia de estos discursos judiciales, con el discurso de la Iglesia Catdlica,
la cual afirma que hay que amar al homosexual como hijo de Dios pero hay que
aborrecer el pecado, es decir, los actos homosexuales. Estos discursos suponen una
diferencia entre el “ser” y el “hacer”. El “ser” debe ser respetado y el “hacer” puede
ser restringido o anulado.

4.2 La aspiracidn legislativa y la creacion de Colombia Diversa

El cierre de las puertas de la Corte respecto a los derechos de las parejas del mismo
sexo llevé a que el movimiento LGBT se concentrara en la lucha legislativa por
los derechos. En el afio 2003 un proyecto de ley que buscaba el reconocimiento
de los derechos de parejas del mismo sexo fue discutido en la plenaria del Senado
de la Republica. El proyecto fue presentado por la senadora Piedad Cérdoba y el
ponente de la iniciativa era el entonces senador y ex magistrado de la Corte, Carlos
Gaviria Diaz. Desde el inicio del trdmite del proyecto los sectores conservadores
iniciaron una campafa ofensiva contra los homosexuales en Colombia. El lider
de la estrategia fue José Galat, quien junto a otras organizaciones pagaron avisos
injuriosos contra la comunidad LGBT en los principales periédicos del pais. Este
proyecto no fue aprobado debido a que no se logré el suficiente respaldo de la
iniciativa en el Congreso de la Reptblica.

Como resultado de ese proceso legislativo los derechos de parejas del mismo
sexo estaban politicamente bloqueados y se constituia como un tema judicialmente
cerrado debido a la jurisprudencia de la Corte sobre esta materia. Las esperanzas
en la Corte Constitucional eran escasas, debido a que el precedente constitucional
de desproteccién de las parejas del mismo sexo parecia cada vez mds sélido y las
mayorfas al interior de la Corte no cambiarfan hasta el afio 2009 (CESPEDES, 2004;
LEMAITRE, 2005; MONCADA, 2002; MOTTA, 1998; ESTRADA, 2003).

En este contexto y después de la derrota legislativa surgié una iniciativa
impulsada por un grupo de activistas LGBT para crear una organizacién de
derechos humanos que pudiera hacer frente a las exigencias que implicaba un debate
tan dificil. El resultado de un proceso de debates y consultas fue la creacién de la
organizacién Colombia Diversa, organizacién que se puso como meta cambiar la
situacién de las parejas del mismo sexo y se propuso enmarcar las injusticias contra
la poblacién LGBT en clave de derechos humanos (LEMAITRE, 2009).

Colombia Diversa nace en marzo de 2004, pero se nutrié de un importante
nimero de activistas los cuales se habfan conocido haciendo incidencia para la
aprobacién de un proyecto de ley para el reconocimiento de derechos de parejas del
mismo sexo en el afo 2003. La creacién de esta organizacién tuvo como antecedente
la derrota legislativa y es una consecuencia al menos indirecta de la activa campana
conservadora contra los derechos de las parejas del mismo sexo. Estos activistas
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recogian diversas vertientes del activismo entre los que se destacan personas que
habian trabajado temas legales para la comunidad homosexual, tales como Germédn
Rincén Perffeti, activistas que se desempefnaban en labores de cabildeo en derechos
sexuales y reproductivos como Marcela Sdnchez, académicos como Carlos Ivdn
Garcia, Maria Mercedes G6mez y otras personas que conocian muy bien el activismo
LGBT en otros paises, especialmente en los Estados Unidos. Este diverso grupo
logré reclutar a algunos activistas que habian trabajado previamente en asuntos
legales y académicos, asi como otro grupo de personas que no habian tenido relacién
con el activismo pero contaban con capital cultural o econémico para fortalecer
la organizacién. Esta organizacién logré articular recursos y personas que habian
trabajado durante muchos afos, asi como recursos y personas nuevas, todo ello en
una accién continuada a través de una organizacién.

En particular Colombia Diversa es heredera de tres formas de activismo
LGBT previas: el Proyecto Agenda, la iniciativa Planeta Paz y el Comité de
impulso al proyecto de ley de parejas del mismo sexo. El proyecto Agenda fue
una iniciativa liderada por Germdn Rincén Perffetti a finales de los afios noventa
que principalmente se encargaba de organizar la marcha del “orgullo gay” y lo
que se llamaba la semana de la diversidad sexual en Bogotd. Aunque Rincén era
un abogado que habia interpuesto varias acciones legales para reclamar derechos
de los homosexuales, entre la movilizacién social y la reclamacién legal no habia
establecido un claro vinculo, al menos de forma consciente.® En 1999, Daniel Garcia
Pefa se contacté con Germdn Rincén para proponerle un proyecto relacionado con
el proceso de Paz con la guerrilla de las FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia) del entonces presidente Andrés Pastrana. La preocupacién de Garcia Pea
consistia en que el Gobierno Nacional y las FARC estaban negociando al margen
de la sociedad civil y de las transformaciones sociales. Con esta idea en mente se
fundé Sectores Sociales y Populares por la Paz — Planeta Paz — una iniciativa que
buscaba que cada sector social formulard una propuesta de paz integral.

En esta iniciativa se articularon organizaciones y activistas de todo el pais, a
través de los contactos del proyecto Agenda y de organizaciones que trabajaban en
lalucha contra el VIH-SIDA. Esta plataforma permitio la creacién de un espacio en
el cual se articularon propuestas dirigidas al Estado y mds articuladas en términos
de derechos, pero esto tltimo era s6lo una parte, de hecho las comisiones que se
formaron en la segunda reunién nacional del sector LGBT eran: salud, politica
y DDHH, procesos organizativos, formacién social, comunicacién y bienestar
econémico.” Los derechos eran una parte del trabajo pero estaban presentes, el lema
de aquel momento era “el cuerpo primer territorio de paz”, en el cual se sintetizaba
un rechazo a la violencia y la aspiracién de un derecho de autonomia personal.'

Con el tiempo las articulaciones del discurso de los derechos se hicieron
mds fuerte especialmente cuando se inicié un trabajo sobre los derechos de las
parejas del mismo sexo. De hecho el proyecto Planeta Paz ayudé a incrementar las
habilidades de los activistas involucrados especialmente en dos dreas: el contacto con
personas de la esfera politica, especialmente de sectores progresistas y de izquierda,
y el acercamiento a medios de comunicacién. En este contexto la senadora Piedad
Cérdoba se acercé a Germdn Rincén para proponerle impulsar un nuevo proyecto
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de ley sobre los derechos de las parejas del mismo sexo. Este nuevo proyecto de ley
generé un Comité de Impulso que acompané la iniciativa legislativa. Este comité
fue fundamental debido a que se incrementaron conocimientos y habilidades en
materia cabildeo politico.

Esta breve experiencia sefalada reconstruye parte de los recursos preexistentes
parte de los cuales son transferidos a Colombia Diversa. Las redes formales e informales
de activistas, en particular el Comité de Impulso fueron fundamentales para la creacién
de Colombia Diversa. Esta organizacién se articula en anteriores estructuras de
movilizacién pero realizando acciones para “adoptar, adaptar e inventar” los recursos
preexistentes. A las estructuras preexistentes de movilizacién se sumaron otras que eran
completamente nuevas: los recursos de élite y el acceso a nuevas redes de abogados
progresistas. El acceso a recursos de élite, especialmente los relacionados con redes
sociales y a un fuerte capital cultural se lograron mediante la participacién en la
organizacién de Virgilio Barco, hijo del ex presidente liberal Virgilio Barco Vargas (1986-
1990). Este activista fue sin duda un catalizador importante para acceder a recursos
de la élite colombiana. Inicialmente se incorporé al Comité de Impulso del proyecto
de ley de parejas, y su participacion fue determinante para la creacién y continuidad
de una organizacién nueva que pudiera mantener el activismo de forma duradera. Por
otra parte Colombia Diversa empezd a crear conexiones con la academia legal a través
del Comité Legal de la organizacién el cual jugé un papel importante en la generacién
de alianzas con profesores de derecho y abogados progresistas.

La organizacién inicié sus actividades en el ano 2004 y durante el afio 2005
inicié un proceso de estudio para presentar una nueva iniciativa legislativa con el fin
de lograr el reconocimiento de los derechos de parejas del mismo sexo; no obstante,
esta vez se buscarfa un texto que reconociera derechos patrimoniales y a la seguridad
social con un mayor respaldo argumentativo. Ademds se inicié una estrategia de
comunicaciones y de intenso cabildeo politico y social en entornos que se habian
mostrado favorables a esta reivindicacion.

De esta estrategia emprendida por Colombia Diversa se destaca que el texto
de la iniciativa se centraba en la bisqueda de derechos basicos de las parejas del
mismo sexo con el fin de solucionar los mds urgentes problemas de las parejas: la
desproteccién patrimonial ante la muerte o separacién de las parejas, y la falta de
acceso a la salud y el no reconocimiento de la pensién del companero homosexual
en caso de muerte. Un texto minimalista y con dos reivindicaciones bdsicas permitia
mayor solidez argumentativa y podria conseguir mayor apoyo politico. Este proyecto
ademds contaba con dos soportes técnicos para la discusién. Por una parte una fuerte
argumentacién constitucional, especialmente usando la jurisprudencia de la Corte
sobre los derechos de las personas LGBT. Por otra parte Colombia Diversa con el apoyo
de un grupo de voluntarios realizé un estudio de impacto econémico de la afiliacién
de las parejas el mismo sexo a la seguridad social. Este estudio de alta calidad técnica
se anticipaba a un argumento que fue central en la discusién posterior por parte de
quienes se oponian a la iniciativa. La capacidad de construir argumentos sélidos y
anticipados fortalecid la estrategia de cabildeo de este proyecto de ley.

Estos dos factores empezaron a generar un consenso en la mayoria de partidos
politicos e instituciones segtin la cual estas parejas merecen una minima proteccién
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constitucional. Entre estos actores se destacan miembros de los partidos de gobierno
y de oposicién, instituciones como la Procuraduria y la Defensoria del Pueblo, y
un importante nimero de lideres de opinién y ciudadanos.

En relacién con la estrategia de comunicaciones la organizacién Colombia
Diversa, que hace seguimiento a este tema a través de su observatorio de medios
de comunicacién, ha afirmado que “en general se percibe que los medios reflejan
la agenda que el movimiento LGBT desarrolla”, y ha mostrado cémo en afios muy
coyunturales para la jurisprudencia constitucional, como lo fue el 2007, los medios
se destacaron por el

el cubrimiento periodistico del fallo de la Corte Constitucional sobre los derechos
patrimoniales de las parejas del mismo sexo, o los diferentes debates en el Congreso
sobre estos derechos y la posibilidad de que el compariero del mismo sexo pudiera ser
beneficiario de la seguridad social, ubicaron la temdtica LGBT en la agenda piiblica,
tanto en los dmbitos especializados, como en los politicos, en los académicos y en la
sociedad en general.

(ALBARRACiN; NOGUERA, 2008, p. 277).

También se destaca el elevado niimero de columnistas y caricaturistas quienes han
apoyado la igualdad y no discriminacién contra las personas LGBT.

A este aumento del nimero de noticias se suman las posiciones editoriales de
varios medios de comunicacién que desde sus paginas han respaldado los derechos de las
personas LGBT, entre los que se destacan El Tiempo, El Espectador, la Revista Semana
y la Revista Cambio. Solo para ilustrar la importancia de estas discusiones en la prensa
colombiana basta citar que en el mes de junio de 2010, el periédico El Espectador en
su edicién dominical tuvo como cardtula el tema LGBT con el titular: “orgullosamente
gay”. Ese mismo mes la Revista Arcadia, publicacién de la Revista Semana dedicada a
temas culturales, realizé un especial sobre los hombres gay en las artes y en las letras.

Un destacado lugar ocupa el noticiero CM&, medio que difundié un comercial
realizado por la organizacién Colombia Diversa, el cual buscaba concientizar a la
ciudadania sobre las consecuencias de la falta de proteccion legal de las parejas del
mismo sexo. En el video se puede ver a una mujer que se encuentra sola en una casa
vacia, quien esta mirando una foto. Entre tanto el narrador del comercial afirma:

vivieron en parejas treinta anos, pagaron la casa, pagaron la comida de todos los dias, pagaron
la tele, la ropa, el estéreo. Pagaron al contado algunos libros y a crédito algunos atardeceres
de vacaciones. Ahora ella se quedo sola y lo iinico que hereds fueron los atardeceres de los gue
todavia debe algunas cuotas. Y esto porque su pareja era otra mujer. La ley no les reconoce
ningiin derecho. No hay derecho. CM¢r Television por los derechos de la gente."!

En este contexto de produccién de medios de comunicacién, la Corte Constitucional
tomd las decisiones en los ultimos afios, y aunque es dificil establecer un nexo
causal entre las decisiones de la Corte y los apoyos sociales que abogan por un caso,
podria asegurarse que la esfera de opinién e informacién generada por los medios
tiene alguna influencia en los jueces.
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4.3 La doble estrategia y el retorno a la Corte

Paralelamente a las iniciativas legislativas, en junio de 2005 Colombia Diversa
y el Grupo de Derecho de Interés Publico iniciaron el estudio de una posible
demanda de inconstitucionalidad de la ley 54 de 1990, norma que regula las
uniones maritales de hecho y sobre la cual ya se habia pronunciado la Corte
Constitucional. Un afo después, mientras hacia trdnsito uno de los proyecto
de ley sobre los derechos de parejas del mismo sexo, el 31 de mayo de 2006 se
presenté la demanda (BONILLA, 2008).

La demanda fue desarrollada por un grupo de estudiantes de derecho bajo la
direccién del profesor Daniel Bonilla de la Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes. Este grupo de estudiantes estudié el problema constitucional y las distintas
oportunidades y obstdculos legales para reabrir la discusién legal en la Corte. Como
resultado de este intenso estudio los estudiantes formularon una demanda la cual fue
discutida junto con los activistas de Colombia Diversa y otros profesores de la misma
Facultad. Esta demanda se articulé en torno al principio de la dignidad humana y
argumentaba como la negacién del reconocimiento legal de las parejas del mismo
sexo afectaba las distintas dimensiones de la dignidad, segtin la jurisprudencia de la
Corte: vivir bien, vivir como se quiere y vivir sin humillaciones.

Junto a esta demanda se planeé una iniciativa de buscar intervenciones
ciudadanas que fortalecieran argumentos de la demanda, especialmente aquellos que
por razones técnicas no pudieron ser planteados de manera directa (BONILLA, 2008).

Debido a que en el Congreso de la Republica el proyecto de ley estaba a
punto de lograr su aprobacién, varios activistas pensaban que no era conveniente la
presentacién de la demanda ante la Corte. No obstante, Colombia Diversa después
de varias discusiones internas decidié realizar lo que se llamé “la doble estrategia™
una demanda ambiciosa en la Corte y un proyecto minimalista en el Congreso.

La estrategia planeada por los activistas y sus aliados tomé otro rumbo. Por
una parte el Congreso de la Reptblica (19 de junio de 2007) no aprobé el proyecto
de ley en un hecho controversial debido a que se habia aprobado por ambas cdmaras
legislativas en todos sus debates reglamentarios, y la no aprobacién se produjo el
tltimo dia de la legislatura en la conciliacién final de los textos y fue negada en
una renida votacién de 34 votos contra 29. De esta manera la via politica sigui6
bloqueada, incluso se mantiene cerrada hasta hoy sin ninguna posibilidad de avance.

Por otra parte en la Corte Constitucional se empezaron a decidir
vertiginosamente varias acciones legales a favor de las parejas del mismo sexo (PMS).
La presién medidtica, la construccién de argumentos juridicos realizada por el Grupo
de Derecho de Interés Publico y los aliados de la estrategia ante el alto tribunal, asi
como el intenso debate social llevaron a que internamente los magistrados de la Corte
llegaran a un acuerdo minimo para avanzar en la discusién y en la proteccién de las
parejas del mismo sexo. En una solucién basada en el equilibrio ideolégico se decidié
que los derechos de las parejas del mismo sexo se estudiarfan progresivamente, es
decir, se resolverfa cada derecho segtin fuera reclamado por los ciudadanos. Siguiendo
esta premisa el 7 de febrero de 2007, la Corte Constitucional en la sentencia C-075
con ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil, decidié que las parejas del mismo
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sexo tendrian derechos patrimoniales si cumplian con los requisitos y condiciones
establecidos en la ley 54 de 1990 para las uniones maritales de hecho de las parejas
heterosexuales. Esta decisién de la Corte abri6 la puerta a nuevos espacios para el
litigio constitucional, debido a que se cambié el precedente previo y se reconocié
por primera vez la existencia de las parejas del mismo sexo, asi como el deber estatal
de proteger sus derechos. Por tanto, los activistas decidieron optar por esa via que se
mostraba menos agresiva y retardataria que el Congreso de la Republica.

Sélo un mes después, el 5 de marzo de 2007, se presenté una demanda por parte de
dos estudiantes de la Universidad Pedagégica y Tecnoldgica de Tunja quienes demandaron
el articulo 163 delaley 100 de 1993, y solicitaron que se ampliard el derecho de afiliacién
a la seguridad social en salud para las parejas del mismo sexo. El 30 de agosto de 2007,
Colombia Diversa, el Grupo de Derecho de Interés Pablico de la Universidad de los Andes
y el Centro de Investigaciones Derecho, Justicia y Sociedad—Dejusticia presentaron
una nueva demanda de inconstitucionalidad donde se buscaba el reconocimiento de la
seguridad social tanto en afiliacién en salud como en pensién de sobreviviente.

El 14 de mayo de 2007, ocurrié algo inesperado que dio mayor respaldo a
los activistas y al precedente constitucional. El Comité de Derechos Humanos
comunicé su decisién en el caso X contra Colombia (COMITE DE DERECHOS
HUMANOS, 2007), mediante la cual se resolvié una situacién de discriminacién
contra un ciudadano que convivia con su companero y le fue negada su pensién
de sobreviviente. El Comité determiné que el Estado colombiano violé el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos y ordené al Estado restablecer los derechos de la
persona afectada y solucionar de forma general esta discriminacion.

Las acciones constitucionales que hacian trdnsito condujeron a las sentencias
C-811 de 2007 y C-336 de 2008 (COLOMBIA, 2007c, 2008a), en las cuales se
reconocieron los derechos de afiliacién en salud y de pensién de sobreviviente para las
parejas del mismo sexo. Posteriormente, una ciudadana demandé la norma del Cédigo
Penal que sancionaba la inasistencia alimentaria entre companeros permanentes y
exclufa a las parejas del mismo sexo. En la Sentencia C-798 de 2008 (COLOMBIA,
2008c¢), la Corte determiné que la norma era discriminatoria y que debia ampliarse
la proteccién a las parejas del mismo sexo en relacién a las obligaciones alimentarias.

De los hechos narrados hasta ahora es posible analizar los elementos tanto politicos
e ideolégicos de la movilizacion. En relacién a la estructura de las oportunidades politicas
se destacan cuatro hechos que permiten entender el cambio en la estructura de las
oportunidades politicas. El primero se refiere a la no aprobacién del proyecto de ley de
parejas del mismo sexo en el Congreso. Esta iniciativa legislativa tenfa un importante
apoyo politico y social, no obstante la iniciativa fue negada por el Congreso mediante
una maniobra de trdmite. Este hecho que si bien puede considerarse como una derrota
fue realmente la habilitacion definitiva para que la Corte Constitucional desarrollara
la jurisprudencia sobre derecho de parejas del mismo sexo.

Un segundo hecho politico ocurrié en las elecciones presidenciales de 2006, en
la cuales el expresidente Alvaro Uribe, caracterizado por sus posiciones conservadoras y
quien se encontraba haciendo campafa para su reeleccién, decidié apoyar los derechos de
las parejas del mismo sexo. La frase del Presidente fue: “matrimonio, no; adopcién, no;
derechos patrimoniales, si; seguridad social, si”. Esta afirmacién movié todo el espectro

SUR*v.8+n.14 *jun. 2011 * p.7-33m 21



CORTE CONSTITUCIONALY MOVIMIENTOS SOCIALES: EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE LOS DERECHOS DE
LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO EN COLOMBIA

politico y generd un apoyo social relativamente importante. Ademds, esta formulacién
puede resumir el acuerdo doctrinario alcanzado por la Corte Constitucional.

En mayo de 2007 se presenté un tercer hecho, que se comenté previamente,
el cual se refiere a la decision del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas el cual reconocié que el Estado colombiano estaba violando el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos al no reconocer el derecho a la pensién de un companero
permanente del mismo sexo.

El fracaso legislativo acompafiado de cambios socio-politicos, asi como un nuevo
abordaje de las fuentes normativas relevantes para resolver los casos de parejas del mismo
sexo, pueden explicar la estructura de oportunidades politicas en la cual se desarrollaron
las decisiones de la Corte y el contexto en el cual se desarrollaba la movilizacién legal.

Otro grupo de factores que afectaron la estructura de las oportunidades politicas
se relacionan con las transformaciones al interior del campo juridico, en especial del
derecho constitucional colombiano. La Corte Constitucional desarrollé diversas teorias,
conceptos y herramientas que fueron fundamentales para la consolidacién de este
precedente. En particular, el desarrollo de un precedente fuerte en materia de dignidad
humana, igualdad y no discriminacién, deber de proteccién de poblaciones en condicién
de discriminacién y exclusion, incorporacién del derecho internacional de los derechos
humanos en las discusiones constitucionales, asi como una mayor conciencia y uso de los
derechos fundamentales por parte de todos los magistrados de la Corte en el abordaje de
las cuestiones que se someten a su consideracién. También en este periodo se producen
importantes decisiones sobre derechos, lo cual indica que el precedente sobre los derechos
dela poblacién LGBT fue también parte de un proceso en el que la Corte se estd tomando
en serio los derechos y los conflictos sociales de la realidad colombiana.

La Corte Constitucional ha tenido un protagonismo importante en los tltimos
anos, debido a la conjugacién de una serie de elementos normativos, politicos e
institucionales que apuntalan su rol (UPRIMNY; GARCIA, 2004; UPRIMNY, 2007).
Entre los factores que de manera recurrente suelen identificarse como causa de tal
protagonismo se encuentran, entre otros, la relativa independencia judicial que
existe en Colombia; el amplio catdlogo de derecho reconocido en la Constitucidn;
la existencia de mecanismos judiciales que facilitan a los ciudadanos el acceso a las
Cortes; y a la crisis de representacién democrdtica existente en Colombia.

En segundo lugar, también es importante resaltar que la Corporacién también ha
desarrollado una importante doctrina constitucional y metodologfas para garantizar el
derecho a la igualdad® y la proteccién de comunidades histéricamente marginadas.

En tercer lugar, resulta notable que la Corte ha usado recurrentemente el derecho
internacional de los derechos humanos para determinar el sentido y alcance de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién. A partir de distinta cldusulas
de remisién previstas en la Constitucién Politica (articulos 44, 53, 93, 94 y 214),
la Corte ha recurrido de manera frecuente al derecho internacional de los derechos
humanos. El algunos casos, ha afirmado que existen tratados internacionales que tienen
la misma jerarquia que la Constitucién Politica, y en otros simplemente ha acudido a
los pronunciamientos de organismos internacionales con el propésito de interpretar las
disposiciones de la legislacién interna a la luz de tales pronunciamientos.”

De alguna manera, los anteriores factores han conducido a que el Tribunal
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Constitucional hubiese adoptado recientemente importantes sentencias sobre los
derechos fundamentales, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad.
Como ilustracién de este fenémeno se pueden mencionar las siguientes decisiones:
sentencia T-025 de 2004, sobre derechos de la poblacién desplazada (COLOMBIA,
2004a); T-760 de 2008, sobre situacién del sistema de salud en Colombia
(COLOMBIA,2008b); C-355 de 2006, sobre la despenalizacién del aborto en tres
casos especificos (COLOMBIA,2006b); C-370 de 2006, sobre los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién de las victimas de graves violaciones de derechos
humanos (COLOMBIA,2006¢); C-070 de 2009, sobre las limitaciones de la facultad
de declarar estados de conmocién interior (COLOMBIA,2009b); C-175 de 2009, sobre
derecho a la consulta previa (COLOMBIA,2009d); C-728 de 2009, sobre el derecho
a oponerse a prestar servicio militar por razones de conciencia (COLOMBIA,2009f).

Todos estos factores tuvieron una incidencia directa o indirecta en la generacién
y la consolidacién del precedente constitucional sobre los derechos de las personas
LGBT. La jurisprudencia no se produce en el vacio, siempre estd circundada por la
accion colectiva, la produccién de los medios y los contextos politicos e institucionales.

Ahora bien, en relacién con los elementos ideolégicos, varios académicos han
definido cinco elementos de los marcos culturales, el primero se refiere al bagaje
cultural de los manifestantes, el segundo a las estrategias enmarcadoras por las que
optan los grupos, el tercero a la lucha por la enmarcacién, el cuarto a los medios de
comunicacién como canalizadores de esta lucha, y el quinto al impacto cultural del
movimiento al modificar los contextos culturales (McADAM; McCARTHY; ZALD,
1999, p. 44). Para este caso nos referiremos brevemente a cada elemento.

En este caso los activistas contaban con un bagaje cultural muy importante sobre la
homosexualidad y sobre las dificultades para avanzar en el reconocimiento de la igualdad
de las personas LGBT. Por esta razén para lograr mayor éxito los activistas optaron por
enmarcar sus reivindicaciones en un lenguaje de derechos humanos y en particular usar
el derecho constitucional como una forma privilegiada de presentar sus reivindicaciones.
De hecho se usé como parte de esta estrategia el uso de los propios pronunciamientos
de la Corte Constitucional con la finalidad persuadir a los interlocutores.

Un elemento trascendental que puede verse en este periodo es la importancia de
los abogados, profesores de derecho y en general un grupo de profesionales que actuaron
como aliados y como participes de esta estrategia. En este sentido los profesionales del
derecho acttian como intermediarios y traductores de demandas sociales al lenguaje del
derecho constitucional. De este proceso también participan las universidades, centros de
investigacién y organizaciones de derechos humanos quienes a través de las intervenciones
ciudadanas fortalecieron la argumentacién juridica de la movilizacién social. Este elemento
corresponde a la forma como los activistas y sus aliados enmarcaron la reclamacion, es
decir, se usé el derecho constitucional para entender y movilizar con mayor efectividad las
injusticias que afectaban a las parejas del mismo sexo. Ente proceso de encuadramiento
de la injusticia en un marco de derechos constitucionales no sélo se present6 en las
reclamaciones legales ante la Corte, este lenguaje se incorporé a los discursos de los
activistas en los medios y en las protestas que se desarrollaron en afos posteriores. Esta
importante estrategia de traduccién constitucional no sélo funciona hacia la Corte sino
que también se materializa en una forma de pedagogia constitucional hacia los ciudadanos.

SUR*v.8+n.14 *jun. 2011 * p.7-33 m 23



CORTE CONSTITUCIONALY MOVIMIENTOS SOCIALES: EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE LOS DERECHOS DE
LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO EN COLOMBIA

La segunda estrategia de enmarcacién fue el enfoque moderado de la reivindicacién
y la negacién de un derecho a la familia. Como lo manifest6 Esteban Restrepo: “existio
un pacto tdcito entre la Corte Constitucional y los activistas de no hablar de la familia”,
con lo cual estd de acuerdo Elizabeth Castillo del grupo de Mamds Lesbianas, quien
consideré que era estritegico no hablar de ese tema, aunque asegura que existia la
conciencia de que se trataba de una posicion transitoria en el debate judicial.

En relacién con los medios de comunicacién, fueron canales importantes
para presentar este mensaje y difundirlo. De hecho, los grupos que se oponfan a
esta movilizacién manifestaban su descontento con el desequilibrio informativo.
Como se dijo previamente el apoyo de los medios de comunicacién especialmente
de los periédicos y revistas fue fundamental para incrementar la conciencia sobre
el problema y llevar la discusién al terreno de los derechos fundamentales.

4.4 Cuando el equilibrio se agota: familia, matrimonio y adopcion
9 24 4
por parte de parejas del mismo sexo

A pesar de estos significativos avances, la Corte usé una estrategia argumentativa que
dejaba en la incertidumbre a las parejas del mismo sexo y ademds no garantizaba todos
los derechos de la unién marital de hecho. Segtin la Corte cada tema deberia estudiarse a
la vez y en cada dmbito de regulacion. Esta situacion generd la necesidad de aclarar cudl
serfa el criterio constitucional para definir los derechos y obligaciones de las parejas del
mismo sexo frente a otros derechos y obligaciones en los cuales la Corte no se hubiese
pronunciado. En este orden de ideas, Colombia Diversa, el Centro de Estudios Derecho,
Justicia y Sociedad — Dejusticia- y el Grupo de Derecho de Interés Publico — GDIP-,
formularon una demanda contra disposiciones normativas contenidas en 26 leyes, en las
cuales se reconocian derechos y beneficios, y se imponfan cargas a parejas heterosexuales,
con exclusién de las parejas del mismo sexo. Esta demanda llevé a la sentencia C-029 de
2009 (COLOMBIA,2009a), la cual fue proferida el 28 de enero de ese ano.

Este proceso ha sido muy participativo y ha generado una importante
produccién de conocimiento y deliberacién sobre los derechos de PMS. En la
Gltima demanda ante la Corte participaron 70 organizaciones, sumando tanto
las organizaciones redactoras de la demanda (3), las demandantes (32) y las
intervinientes (45). En resumen, el movimiento LGBT fue el demandante en este
proceso lo cual posibilité una voz colectiva y coherente del movimiento.

Ademds, este proceso generé mucho respaldo por parte de los formadores de
opinidn y pocas reacciones conservadoras. La metodologia usada por la Corte la cual
generaba sentencias con enfoques moderados y amplias mayorfas internas puede
explicar este fenémeno.

El reconocimiento de derechos fue progresivo. Muy rdpidamente y con el impulso
de los activistas, la Corte Constitucional profirié ocho sentencias (C-075 de 2007,
T-856 de 2006, C-811 de 2007,'® C-336 de 2008," C-798 de 2008,%° T-1241 de 2008,*
C-029 de 2009, T-051 de 2011, COLOMBIA, 2007a, 2006¢, 2007c, 2008, 2008c, 2008d,
2009a, 2011) las cuales transformaron el estatus legal de las parejas del mismo sexo y
reconocieron para estas parejas derechos y obligaciones. La metodologia adoptada por
la Corte ha obligado a presentar cada situacién para ser considerada por la Corte, sin
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haber generado una regla general de igualdad sobre las parejas del mismo sexo. A esto
se le suma la falta de claridad en la definicién del estatus legal de la unién marital de
hecho, esto se debe a que la Corte Constitucional no ha expresado de forma clara e
inequivoca que las parejas del mismo sexo tengan ese estatus (ALBARRACIN, 2010).

Dias después de que se anuncié la sentencia C-029 de 2009, el profesor Rodrigo
Uprimny, en su columna de opinién, afirmé al respecto de esta sentencia: “estas
conquistas juridicas, por importantes que sean, no son suficientes. Es posible que,
a pesar de estos cambios normativos, en la vida cotidiana la discriminacién contra
los homosexuales subsista o se torne mds sutil. O incluso que existan propuestas
para que se anulen u obstaculicen estos avances jurisprudenciales” (UPRIMNY,
2009). Esta lacida advertencia debe aplicarse también a las nuevas decisiones de la
Corte Constitucional sobre las parejas del mismo sexo.

El precedente constitucional que ha reconocido los derechos de las parejas del
mismo sexo ha sido fundamental en el acceso a los derechos civiles y sociales de estas
parejas; constituye un gran avance en la garantia de los derechos minimos, y aporta a
un mayor respeto social de las parejas del mismo sexo. No obstante, este precedente
tiene limites importantes especialmente en el reconocimiento del derecho a conformar
una familia, ese paréntesis que se establecié para lograr el avance en reconocimiento
de derechos. En otras palabras, el equilibrio entre las posiciones ideoldgicas se agoté.

Fue la Magistrada (E) Catalina Botero quien senalé con precision esta tensién
en su aclaracién de voto a la sentencia C-811 de 2007:

Aunque comparto la decision de la Corte (...), y celebro la extension de los beneficios
de seguridad social (...) a las parejas del mismo sexo, he decidido aclarar mi voro para
hablar de un tema que parece resistirse a ser asumido por la Corte con la franqueza
democrdtica que demanda: la naturaleza de la familia en el régimen constitucional
colombiano” y continiia la magistrada: “estas decisiones representan un paso decisivo
en la garantia y vigencia de los principios constitucionales de dignidad humana,
libertad, igualdad y solidaridad y en el afianzamiento de un régimen verdaderamente
democrdtico, pluralista e incluyente. Sin embargo, evaden de manera consistente la
referencia a la pareja homosexual como un niicleo familiar que merece igual respeto
y proteccion constitucional que la familia heterosexual. En este aspecto existe entonces
un déficit de proteccion que la jurisprudencia tendrd que corregir.

(COLOMBIA, 2007c).%

Esta evasion se funda en la situacién en la cual se produjo el encuadre tanto de
los activistas como de la Corte Constitucional, en otras palabras, el precedente
constitucional se bas6 en una doctrina que pretendia equilibrar distintas posiciones
politicas al interior del Alto Tribunal; por esta razén este precedente puede tener
tanto interpretaciones conservadoras como progresistas.

Aunque la Corte avanzé en la protecciéon de los derechos de las parejas, las
sentencias no han sido del todo progresistas ni han logrado eliminar del todo las
desigualdades legales y la ciudadania de segunda clase de gays y lesbianas. En el seno
del precedente hay una tensién que cada vez se hace mds creciente e insostenible para la
igualdad y plenos derechos de estas parejas: proteger los derechos de las parejas del mismo

SUR*v.8+n.14 *jun. 2011 * p.7-33m 25



CORTE CONSTITUCIONALY MOVIMIENTOS SOCIALES: EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE LOS DERECHOS DE
LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO EN COLOMBIA

sexo en tanto sean asimilables a las parejas heterosexuales, pero al mismo tiempo no
reconocer que ambos tipos de parejas merecen de forma inmediata la misma proteccién
y respeto, especialmente en la proteccién constitucional de la familia de las parejas del
mismo sexo. La Corte Constitucional no ha afirmado de forma clara y contundente
que las parejas del mismo sexo son iguales y tienen los mismos derechos que las parejas
heterosexuales, por el contrario, ha creado una jurisprudencia que protege a las parejas
pero las mantiene en un estatus inferior de proteccién. Estas limitaciones se han hecho
evidentes en los casos recientes sobre el estudio del derecho al matrimonio (C-886 de
2010, COLOMBIA, 2010b) y la adopcién entre parejas del mismo sexo (C-802 de 2009,
COLOMBIA, 2009g), decisiones en las cuales la Corte decidié no pronunciarse aduciendo
insuficiencias técnicas en las demandas de los ciudadanos.

5 Conclusién

En este articulo se ha hecho un recuento del proceso para el reconocimiento de
los derechos de las parejas del mismo sexo, a través de la accién que desarroll6 la
organizacién Colombia Diversa. Como se argumentd a lo largo del texto esta forma
de movilizacién en torno al derecho se puede analizar teniendo en cuenta tres
dimensiones de los movimientos sociales. En primer término los elementos ideolégicos
de la movilizacién relacionados con los marcos de interpretacién de un problema
y su encuadre. En relacién a este punto el enfoque moderado de la reivindicacién
de las parejas del mismo sexo y la traduccién de las situaciones de injusticia en
derechos constitucionales fueron elementos fundamentales para explicar la forma
como se ha dado este debate. En segundo término los elementos organizativos,
referidos a los recursos disponibles. Respecto a este asunto la organizacién Colombia
Diversa aglutiné diversos recursos en particular recursos pre-existentes y desarroll6
importantes capacidades para crear redes y tener acceso a nuevos recursos para la
movilizacién. En particular se destacan el aglutinamiento de distintas formas de
activismo, las alianzas con la academia legal y el acceso a recursos de élite. En tercer
término los elementos politicos externos o la estructura de oportunidades politicas
revelan las contingencias a las cuales estd sometido un debate y que en ocasiones son
aprovechadas hdbilmente por los activistas. En particular elementos relacionados con
situaciones electorales, institucionales, del derecho internacional o incluso divisiones
al interior de la Corte son situaciones que configuran el contexto socio-politico en el
cual se desarrolla la accién de los movimientos sociales.

Finalmente, quisiera plantear dos elementos que surgen de este trabajo, uno
relacionado con la metodologia y otro con la relacién entre produccién del derecho
y su implementacién. En primer término, quiero destacar la importancia del trabajo
empirico y del didlogo disciplinar y metodolégico para entender la labor de los jueces
y las reivindicaciones sociales a favor de la justicia. No es posible seguir leyendo el
precedente constitucional vaciado de personas y relaciones de poder. De igual forma
es indispensable que los actores participantes directos de los cambios legales participen
en la produccién y reflexién académica sobre el cambio social. La investigacién sobre
el cambio social y legal sin la presencia de sus protagonistas corre el riesgo de perder
una parte importante de la historia.
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En segundo término, en relacién con la produccién del derecho y su garantia
de implementacién considero que son dos etapas intimamente conectadas. Los
tribunales no son un punto de llegada de una discusién politica, usualmente son una
etapa en una larga discusién, incluso una etapa que se repite varias veces. Por ello
para entender la implementacién de una sentencia también hay que entender la forma
de su produccidn, asi como las fuerzas politicas enfrentadas y los debates politicos
subyacentes. De hecho si las fuerzas politicas que ayudan a producir el cambio legal se
debilitan es posible que se produzca un retroceso respecto al cambio legal alcanzado.

El estudio de la relacién entre el derecho y los movimientos sociales ayuda a
entender mejor la dimensién politica del derecho, asi como su dimensién simbdlica.
Al menos se pueden encontrar tres efectos vinculados a la produccién de las sentencias
en este caso: 1) se consolidé un movimiento que ha mantenido la accién colectiva; 2)
Se inicié un ciclo de protesta (TILLY, 2004) por los derechos de la poblacién LGBT
y por la igualdad real en todos los derechos, y 3) se crearon nuevas oportunidades
politicas tanto progresistas como conservadoras.

En este articulo se han querido mostrar los factores y circunstancias externas que
moldean y participan de la creacién de las decisiones progresistas. Los actores sociales
ponen en marcha un repertorio legal, en medio de unas particulares oportunidades
politicas y usan el lenguaje del derecho constitucional como un marco cognitivo de
movilizacién. Si bien los jueces progresistas participan de estas decisiones no son los
Ginicos actores que participan del cambio legal. Las Cortes son actores de un reparto
mucho mds amplio, y en muchas ocasiones ni siquiera son actores principales. Los
movimientos sociales participan en la creacién de decisiones judiciales progresistas,
ellos también juegan un rol importante. Segin sea el escenario, los movimientos
son mds 0 menos protagdnicos, por esta razén seria indispensable conocer bien
estas variaciones para emprender acciones mds eficaces en el fortalecimiento de los
movimientos sociales y la comprensién de la democracia constitucional. En el caso
estudiado el movimiento LGBT, en particular la organizacién Colombia Diversa,
fue un actor central sin el cual no podria entenderse un cambio legal, ni el cardcter
progresista de la Corte en relacién con los derechos de las parejas del mismo sexo.
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ABSTRACT

This article reconstructs the mobilization process carried out by the organization
Colombia Diversa in order to gain recognition in the Colombian Constitutional Court
for the rights of same-sex couples. In particular, it identifies three factors that contributed
to this change in the law. First, the organization reframed their demands using the
language of constitutional rights. Second, the existence of an activist organization brought
together a large number of resources and used a particular set of protest actions. Third, a
structure of political opportunities was generated by the existence of a progressive court,
an undemocratic congtess, and a public that was inclined to support the demands of the
activists. These three factors allowed the activists to channel their demands for rights into
a progressive judicial decision. Throughout, this article argues for two intimately linked
points: the first is proof of the centrality of a rights-based discourse in Colombian political
activism, and the second is the strong role that political activism played in defining
constitutional rights within the Court.

KEY WORDS

Colombia — Constitutional Court — Rights of same-sex couples — Social movements —
Homosexuality

RESUMO

Neste artigo reconstrdi-se o processo de mobilizagao conduzido pela organizagio Colombia
Diversa, a fim de conseguir o reconhecimento dos direitos de casais do mesmo sexo na Corte
Constitucional colombiana. Em particular, identificam-se trés elementos que contribuiram
para essa mudanga juridica. Em primeiro plano, a reformulacio das demandas num marco
de direitos constitucionais; em segundo plano, a existéncia de uma organizagio ativista que
aglutinou um conjunto significativo de recursos e a utilizagio de um repertério particular

de reivindicagoes; em terceiro plano, a criagio de uma estrutura de oportunidades politicas
gerada pela existéncia de uma Corte progressista, um Congresso pouco democritico, € a
presenca de uma opinido publica favordvel as demandas dos ativistas. Estes trés elementos
permitiram que os ativistas pudessem canalizar suas demandas por direitos numa decisio
judicial progressista. Em geral, argumenta-se a favor de duas teses que estio intimamente
vinculadas: a primeira ¢ a evidéncia da centralidade do discurso sobre os direitos no ativismo
politico colombiano; a segunda é o protagonismo do ativismo politico na defini¢ao dos
direitos constitucionais no interior da prépria Corte.

PALAVRAS-CHAVE

Coldmbia — Corte Constitucional — Direitos de casais do mesmo sexo — Movimentos sociais
— Mudanga social — Homossexualidade
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