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Introduccion

El derecho como otras ciencias sociales colindan con el cambio constante y las
transformaciones del comportamiento social del hombre, y a su vez las instituciones juridicas que
hacen parte de este entorno también comienzan un proceso evolutivo, siempre enmarcado en la
proteccion y garantia de los derechos humanos. A partir de esta premisa, es hoy en dia prevalente
la proteccidn juridica a los derechos de las comunidades LGTBI, y en Colombia su trasformacién
tiene un contexto mas actual, a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de

1991, donde se da reconocimiento pleno del libre desarrollo de la personalidad.

No obstante, los logros juridicos que ha obtenido esta comunidad obedecen a un
sinnumero de manifestaciones, protestas, marchas y exigencias al Estado mediante herramientas
juridicas, para hoy en dia gozar de una gran parte de derechos inherentes al ser humano, y que
fueron negados por décadas por criterios basados en la discriminacion en razén de la ideologia de

género.

En la actualidad el gran reto para estas comunidades se encuentra enmarcado en el
derecho privado o derecho de familia, donde ain existen grandes limitaciones en el ejercicio de
sus derechos, siendo la institucion del matrimonio igualitario reconocido bajo el precedente de la
Corte Constitucional, limitado bajo parametros de negacion en la sociedad y algunos contrastes
que obedecen al interés de desarrollar esta monografia, como lo es la relacion entre la objecién de

conciencia para jueces y notarios en relacion con la celebracion de dicho contrato nupcial.

La objecidn de conciencia es un derecho reconocido constitucionalmente, al igual que el

libre desarrollo de la personalidad, y han sido diferentes los casos en los cuales la Corte



Constitucional ha advertido sobre juicios de ponderacion en aras de garantizar el derecho de
mayor interés y que requiere mas proteccion en el marco del Estado Social de Derecho. Pues
bien, cuando hablamos de matrimonio igualitario como garantia de libre desarrollo de la
personalidad y el derecho a la igualdad, ya ha sido reconocido en Colombia, teniendo primacia
frente a criterios moralistas y discriminatorios de algunos sectores de la sociedad, sin embargo
existe un &mbito en el cual no se ha dejado plena claridad, y es sobre el alegato de la objecion de
conciencia como un criterio para limitar el derecho ya reconocido para las parejas del mismo
sexo, para los notarios y jueces, que bajo este argumento, decidan no llevar a cabo la celebracion
del matrimonio igualitario, lo que motiva al desarrollo de una monografia juridica en el campo

investigativo.

Con base en ello, el reconocimiento del derecho al matrimonio ha ido en constante avance
legislativo, por cuanto es de especial interés para el desarrollo de la presente monografia
investigativa, establecer un analisis doctrinal, jurisprudencial y normativo que permita determinar
cuéles serian los alcances de la objecion de conciencia para los jueces y notarios para abstenerse
de celebrar dicho ritual y de esta forma establecer una vulneracién al derecho ya reconocido y

concebido en el Estado Social de Derecho.

De acuerdo con la investigacion realizada el método que mas se adecua a nuestra
monografia es la metodologia hermenéutica con enfoque exegético, que permita un analisis y la
interpretacion de la norma juridica a partir de los planteamientos juridicos y las fuentes

argumentativas.



Como fuentes de informacion acudiremos a la literatura juridica, al marco juridico interno
y externo, la norma superior, a los precedentes jurisprudenciales y las demés fuentes que nos

permitan profundizar en la problemética y determinar la respuesta juridica.



Capitulo 1. La familia en su configuracién doctrinal y legal en Colombia

1.1 Acepciones doctrinales y constitucionales frente a la institucion de la familia en

Colombia

La familia como forma de organizacion social surge al tiempo de la masificacion del ser
humano, en modelos donde se imponia la figura de la madre y en otras la del padre, bajo las
Ilamadas familias matriarcales y patriarcales, configurdndose los origines de esta institucion, tal

como lo evidencian escritos como la Sagrada Biblia.

No obstante, la conceptualizacion de la familia, si es una temética que se abordado en
épocas de civilizacién y modernizacion, donde ademas funge esta institucién como el nucleo
elemental de la sociedad, segun las herramientas del derecho internacional y las propias de cada

Estado.

De acuerdo con la lectura de algunos antecedentes sobre el origen de la familia, se
encuentra que en el imperio romano impero el modelo de familia en el cual su lider era el
paterfamilias, quien se encontraba investido de facultades para ejercer ciertas disposiciones sobre

sus hijos y esposa.

Por su parte, en la historia de Grecia, familia se ubic6 como la unidad basica de la
sociedad. En la Grecia Antigua las personas se agrupaban en familias conformadas por el padre,
la madre y los hijos, y también en grupos méas grandes con abuelos, tios y primos, es decir que se

encontraban conformadas por varias generaciones. La denominacion del grupo familiar se dio



bajo el término oikos donde no sélo se incluia a las personas de la familia que vivian en la misma

casa, sino también la casa en si y sus bienes.

Sin embargo, en ninguna de estos periodos historicos, se configuro un concepto claro y
preciso, como tampoco la naturaleza juridica de dicha institucién, toda vez que su positivizacién

aun era escasa.

En estudio doctrinal, algunos autores, han construido algunas precisiones conceptuales,

gue son importantes para el desarrollo de la pregunta formulada.

De esta manera, se pudo establecer que Monroy, 2012, afirma en su libro Derecho de
Familia, Infancia y Adolescencia, que la familia no se concibe como persona juridica, tampoco
como organismo juridico, sino que es una institucion juridica y social que se encuentra regulada
por el derecho, con el fin de imponer a los miembros de la misma, una serie de obligaciones,

derechos y deberes en el marco de las relaciones y vinculos familiares. (Monroy, 2012)

Es decir, que para Monroy, la familia es un vinculo a traves del cual se trazan una serie de

reglas, deberes y derechos entre sus miembros.

Por su parte, Ferrari, 2012, se afirma que la familia constituye un sistema normativo
donde se practican y también se transmiten reglas, conductas y valores, que por lo general que se
acompafian de sanciones y recompensa; estos se reproducen en su interior de manera mas menos
autonoma y pueden funcionar de la mano con mecanismos de auto-proteccion como la inclusion

y la exclusion de cercanos y extrafios. Todo esto dentro de una suerte de tendencias que definen,



en cierta manera, la pertenencia y la identidad de sus integrantes, entre ellos, frente a sus

semejantes y en relacion con la sociedad. (Pag. 12)

Otra posicion es la dada desde el escenario psicolégico, donde se configura la familia
como una institucion social, que fundamenta en el principio de la solidaridad entre sus miembros,

y que responde a necesidades del ser humano de indole universal. (Arriagada, 2014, Pag. 6 )

En posiciones un poco mas recientes, se encontraron autores como Villa y Sanchez,
citados en la investigacion de Daza, 2019, donde se asegura que la familia bajo la perspectiva
moderna, se concibe como un sistema social, que se funda para la sobrevivencia, y cumplimiento
de metas y funciones. Asi mismo, se afirma, que existe una concepcion juridica en la que la
familia se percibe como un conjunto de personas que se encuentran unidas a partir de la

constitucion de un matrimonio, union marital de hecho, filiacion o adopcion. (Pag. 2)

Dentro del régimen juridico colombiano, a nivel constitucional se dieron los primeros
elementos para la proteccion de la familia, bajo el marco de la Constitucion Politica de 1886, con
disposiciones como la prohibicion de molestar a las personas en su domicilio, se dio competencia
al legislador para regular lo referente al estado civil de las personas y el patrimonio familiar

adquirio el caracter de inalienable e inembargable.

En el mismo escenario, se regulo el deber de las autoridades de brindar proteccion a los
derechos a la vida, la honra y los bienes de las personas, asi como a la intimidad y la libertad de

cultos.



Sin embargo, fue la Constitucién Politica de 1991, quien finalmente establecio el caracter
de ndcleo esencial de la sociedad, y configuro los principios que integran la proteccion de la
familia, bajo el criterio del articulo 42 de la misma. Al respecto, se identifica en el citado articulo

que:

La familia constituye el nucleo fundamental de la sociedad

La constitucion de la familia se funda sobre vinculos naturales o juridicos, por la voluntad
de un hombre y una mujer para conformarse mediante el matrimonio o el consentimiento
responsable.

Es responsabilidad del Estado y la sociedad garantizar la proteccion integral del vinculo
familiar.

La honra, la dignidad y la intimidad, constituyen bienes y derechos fundamentales de la
familia, y por su caracter son inviolables.

En el Estado democratico, prima el principio de igualdad de derechos y deberes entre las
parejas, asi como el respeto reciproco entre sus integrantes.

Todas las modalidades de violencia constituyen la destruccion de la union y la armonia
familiar, por lo tanto estan seran sancionadas por el ordenamiento juridico.

El derecho a la igualdad, debe reconocerse también ene 1 &mbito de derechos de los hijos
nacidos dentro del vinculo familiar, asi como lo que son fruto de otras relaciones, o con
asistencia cientifica y los adoptados.

Debera existir en el ordenamiento juridico un marco de proteccion legal para las
progenitoras responsables. (Const. Art. 42)

La decision sobre el nimero de hijos sera libre y responsable por parte de sus padres,

quienes tienen ademas la obligacion de sostenerlos y criarlos.
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Dentro del ordenamiento juridico se regulara todo lo referente al matrimonio, la edad, la
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes que se desprenden de este vinculo, asi
como lo referente al régimen de separacion y disolucion del matrimonio.

Los efectos civiles que se desprenden del vinculo catolico, y de las demas formas de
matrimonio, se regularan en el marco de las normas civiles.

Sera el ordenamiento juridico el encargado de regular las normas que regiran el
patrimonio familiar, asi como el estado civil de las personas, con sus derechos y deberes.

(Const. Art. 42)

Adicionalmente, también el Constituyente fue dirigente en regular lo relacionado con la
igualdad que se enmarca en la relacién entre conyuges, asi como la proteccion de la mujer en

estado de gestacion y lactancia.

Mas adelante, la Constitucion Politica, preceptia también es ampliamente protectora en
materia de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, segun el articulo 44,
garantizando para esta poblacion su derecho a la salud, la educacion, una familia y a no ser

separados de ella y demas.

Asi las cosas, la familia adquiere su papel protagonico en la doctrina, posterior a su
reconocimiento en el contexto de las normas juridicas, algunas a nivel internacional, como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, y en Colombia, bajo los cambios trazados por

el Estado de Derecho y la transicion al Estado Social de Derecho.
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De esta manera, es en el vinculo familiar, donde se brinda bienestar, salud, amor y
proteccion a los menores de edad, se acompafia al anciano en su etapa de vejez y se fortalecen los
lazos de amor, apoyo, solidaridad y proyecto de vida de las parejas, sin importar que su vinculo

se encuentre bajo la figura del matrimonio o la unién marital de hecho.

Asi mismo, es la familia el nicleo esencial y se podria decir también el polo a tierra,
donde se fundan valores, principios, ética'y moral, para el desempefio del nifio, el adolecente, el
adulto y el anciano en la sociedad, razén por la cual todas las situaciones que enmarcan peligro
para su construccion, generan gran interés para quienes estudian las normas juridicas y para

quienes las materialicen en el régimen juridico interno.

Bajo este escenario, es de suma importancia entonces promover desde el Estado, segun lo
afirma el articulo 42 de la Constitucion Politica, todas las herramientas juridicas que permitan en
igualdad de condiciones, gozar del derecho a constituir un proyecto de familia, sin menoscabar

los derechos propios y menos los ajenos.

1.2 La familia dentro del régimen juridico colombiano

En el anterior apartado, se dio una apertura a la forma en la que Colombia, ha venido
estableciendo criterio en relacion con la proteccion a la institucion de la familia, Pues, bien lo
dispuesto en la Constitucion Politica, se encuentra materializado en las normas juridicas, que

regulan las relaciones que se tejen en el marco de una familia.
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En Colombia, el principal compendio de normas en esta materia, se encuentran en el
Cadigo Civil, que fue expedido siglos atras, y que fue tomado con base en el Cédigo Civil de

Andrés Bello.

Varias instituciones, alli proscritas, han venido evolucionando en el marco de la
proteccion a los derechos fundamentales de los individuos. Por ejemplo, la expedicion de la ley
28 de 1932, sustentd la emancipacion de la mujer casada, toda vez que bajo las reglas impuestas
en la época de dependencia de la Corona Espafiola, se habia tenido la costumbre de que la mujer
casada no tenia capacidad para ejercer ciertos derechos y tampoco para contraer obligaciones, lo
que implicé la necesidad de abolir estos mandamientos ampliamente machistas en la sociedad

colombiana.

Otra figura que también se enmarca en el &mbito de las relaciones familiares, es el
patrimonio familiar, concebido en la Ley 70 de 1931, donde se autoriza la constitucion de
patrimonios de familia no embargables. La citada norma, ha sufrido modificaciones pro parte de

la Ley 495 de 1999 y la Ley 546 de 1999.

Dentro de este régimen, se establece que

El patrimonio de familia no puede constituirse sino sobre el dominio pleno de un
inmueble que no posea con otra persona proindiviso, ni esté gravado con hipoteca, censo
0 anticresis y cuyo valor en el momento de la constitucién no sea mayor de doscientos

cincuenta (250) salarios minimos mensuales vigentes.
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Bajo el régimen de la Ley 28 de 1932, el legislador regulo lo relacionado con los bienes
adquiridos por cada conyuge previo a la constitucién del vinculo y posterior a ello de manera
independiente. Al respecto la norma delimito el manejo administrativo sobre dichos bienes, y
advirtio sobre los efectos juridicos que tienen los mismos al momento de liquidar la sociedad
patrimonial, que implica no solo los activos sino también los pasivos. Como aspecto novedoso de
esta norma, encontramos que el legislador amplio el ambito de libertad a la mujer para poder
disponer con mayor albedrio de sus bienes sin tener que ser autorizada por el esposo o juez, ni

estar sujeta a la figura de la representacion legal del esposo.

Dentro del mismo marco normativo, también se dieron disposiciones relacionadas con la
liquidacion de la sociedad conyugal, encontrando libertad para que extrajudicialmente se pudiese

realizar la misma, a través del acuerdo de voluntades de los compafieros permanentes.

Otra institucion que también ha sido regulada en el marco del derecho privado y que
permea las relaciones familiares, es la filiacion. Inicialmente el Codigo Civil, preceptud la
legitimacion del hijo para citar a su presunto padre en un proceso de reconocimiento de la
paternidad, siempre y cuando este ultimo estuviese vivo. Sin embargo, con la promulgacién de la
Ley 45 de 1936 donde se termin0 las diferencias que habia promovido el Cédigo Civil frente a
los hijos naturales y legitimos, asi mismo promovid la investigacion de la paternidad natural, y
dispuso algunas presunciones para la declaracion judicial de la paternidad de los hijos naturales,
reconociéndose a estos ultimos el derecho a heredar, limitado si hasta el 50% del 100% que
recibian los hijos legitimos. La Ley 45 de 1936, fue corregida con la expedicion de la Ley 29 de
1982, donde se elimind lo relacionado con las diferencias entre hijos naturales y legitimos a la

hora de heredar.
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Mas adelante se promulgd la Ley 75 de 1968 mediante la cual se cred el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y se establecen cambios en materia del proceso de

investigacion o impugnacion de la paternidad.

Con la expedicion del Decreto 1260 de 1970, se reglamentd lo referente al registro civil
de nacimiento y donde se establecen las demas inscripciones del estado civil de las personas, y

gue a su vez generan una serie de efectos juridicos.

El concordato entre la Iglesia Catdlica y el Estado colombiano fue regulado mediante la
promulgacion de la Ley 20 de 1974, autorizando el matrimonio civil sin importar el culto

religioso que profese la pareja, y derogandose las disposiciones del concordato de 1887.

Frente a la igualdad de derechos y obligaciones entre mujeres y varones, el Decreto 2820
de 1974 y con la Ley 5 de 1975 se regulo lo relacionado con la adopcion y el limite de edad para

adoptar y ser adoptado.

Frente al vinculo matrimonial, la Ley 1 de 1976 se regulo lo relacionado con el divorcio
civil y el canonico, se introdujo figuras como la separacion de cuerpos, de bienes y se dieron
varias modificaciones a las disposiciones del Cddigo Civil; de la misma forma, con la expedicion
de la ley 27 de 1977 se dieron los parametros frente a la mayoria de edad, que anteriormente

partia de los 21 afios y con dicha norma se da a partir de los 18 afios.

Otra disposicion importante se enmarco bajo el Decreto 2282 de 1989, donde se dispuso
la creacion de la jurisdiccion para resolver los asuntos relacionados con los derechos, deberes y

obligaciones que se derivan del vinculo familiar.
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Mas adelante, el legislador dispuso de otras normas que regularon lo relacionado con el
Caodigo del Menor, el reconocimiento de la institucion de la Union Marital de Hecho, los efectos

juridicos de os matrimonios celebrados por iglesias con personeria juridica.

Con posterioridad a la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, se expidié un
nuevo Cadigo de Infancia y Adolescencia, bajo el marco de la Ley 1098 de 2006, se dieron
nuevas disposiciones en materia del proceso de impugnacion o investigacion de la maternidad o
la paternidad tal como lo establece la Ley 1060 de 2006, la afectacion a la vivienda familiar se
regulé bajo las disposiciones de la Ley 258 de 1996, implementando una proteccién especial al
inmueble destinado a la habitacion de la familia, sometiendo su enajenacién al consentimiento de

ambos conyuges. Esta ley fue reformada por la ley 854 de 2003.

Asi, tenemos que desde antes de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, el
legislador ya habia establecido una serie de disposiciones normativas que abordaban la
proteccion juridica de las relaciones familiares, desde diferentes instituciones, siendo algunas
adoptadas desde su origen en el derecho romano, el Cédigo de Napoledn y el Codigo de Andrés
Bello, y otras transformadas hacia el modelo de igualdad y salvaguarda de derechos

fundamentales, que se fortalecieron con la expedicion de la Constituyente del 91.

1.2.2 La familia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Jurisprudencialmente,
también a la familia ha obtenido una mayor visibilizacion a nivel nacional. La Corte
Constitucional ha reconocido mediante Sentencia T — 190 de 1993 el derecho a la sustitucion
pensional para parejas conformadas a través del matrimonio también quienes formalizan

mediante la unién marital de hecho.
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Bajo el marco de la Sentencia C — 105 de 1994, afirma la Corte Constitucional que todas
aquellas normas que establezcan una diferenciacién en materia de derechos y obligaciones entre
descendientes legitimos, extramatrimoniales o adoptivos, seran contrarias al derecho
constitucional y fundamental a la igualdad, esto teniendo en cuenta que existian normas, que
regulaban con algunas diferencias los derechos hereditarios de los hijos, por las circunstancias

donde fueron concebidos.

En el mismo afio, se emitié la Sentencia T-553 de 1994 donde se amplia hacia las parejas
que viven bajo unién marital de hecho, las obligaciones y derechos, que se enmarcaban solo para

el matrimonio, garantizdndose el derecho a la igualdad.

Dos afios, mas tarde, en providencia C-098 de 1996, se comenz0 a despejar el camino de
limitaciones que venian siendo aplicadas a las parejas del mismo sexo. En razon de esto,
mediante esta providencia, la Honorable Corte Constitucional insta al Congreso para que regule

lo relacionado con la union marital de hecho para las parejas del mismo sexo.

Con posterioridad, nuevamente el Alto Tribunal Constitucional, reconoce que para las
parejas del mismo sexo, que se constituyan bajo el vinculo de la unién marital de hecho, también
se debera garantizar el acceso a la pension de sobrevivientes. (Corte Constitucional, Sentencia C

— 081 de 1999)

Con la llegada del nuevo siglo, la Corte Constitucional avanzo en el proceso de garantizar
a las parejas del mismo sexo, la materializacién de sus derechos fundamentales. En razon de ello,

mediante Sentencia de Unificacion 623 de 2001, concluye que la orientacion sexual de las
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personas no puede constituir un criterio de discriminacion, porque entonces se estaria ante una

situacion contraria a las disposiciones de la Constitucién Politica de 1991.

Mas adelante, en Sentencia C-1033 de 2002 se ampli6 la garantia del derecho de
alimentos a los compafieros permanentes, en Sentencia T-680 de 2003 se promovi6 el derecho a
tener una familia, a no ser separados del ntcleo familiar y a recibir cuidado y amor; en Sentencia
C-1043 de 2006 nuevamente se pronunci6 en relacion con la pension de sobrevivientes para las
parejas del mismo sexo y en Sentencia C-811 de 2007 se reconocid la obligatoriedad de ampliar

la cobertura en el plan obligatorio de salud para las parejas del mismo sexo.

Bajo la sentencia C-577 de 2011 se amplia el derecho al matrimonio para las parejas del
mismo sexo y se exhorta al Congreso a legislar en esta materia, siendo bajo la Sentencia SU —

214 de 2016 la decision final en relacion con esta institucion para las parejas homosexuales.

1.2.3 Reconocimiento de la familia desde la perspectiva de las organizaciones
protectoras de los derechos humanos. Bajo las herramientas internacionales de derechos

humanos, la familia también adquiere un papel fundamental.

Una de estas disposiciones que engalana la proteccion de los derechos humanos y méas
exactamente la familia, es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, expedida en 1948
por la Organizacion de Naciones Unidas, reconoce el derecho de los hombres y de las mujeres
para disfrutar en condiciones de igualdad, el vinculo matrimonial en todas sus etapas, asi como la

terminacién del mismo a través del proceso de divorcio. En el documento, se precisa que la
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familia constituye un elemento natural y fundamental de la sociedad, que encuentra su proteccion

en el Estado y la Sociedad. (Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948)

Maés adelante, con la promulgacion del Pacto de los Derechos Civiles y Politicos expedido
en 1966, se establece el articulo 23 donde reconoce la familia como el elemento natural y
fundamental de la sociedad, avizorando la proteccion a la sociedad y el Estado. (Pacto de los

Derechos Civiles y Politicos, 1966)

Otro instrumento de gran importancia en este escenario es el Pacto de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, preceptud en el articulo 10 la obligacion de establecer una
amplia proteccion a la familia, su constitucion, el cuidado y la educacién de los hijos. (Pacto de

los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966)

Finalmente, en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se expidio la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, donde también se estipula la familia como
elemento esencial de la sociedad, protegida por el Estado y la sociedad y el derecho a contraer
matrimonio, bajo el libre consentimiento de los cdnyuges. (Convencién Americana de Derechos

Humanos, 1969)

El contexto de estudio del primer capitulo permite dirimir las primeras conclusiones en
materia de la proteccion juridica que ha adquirido la institucion de la familia en el ordenamiento
juridico colombiano. Asi, tenemos que efectivamente la familia se origina en el mismo génesis
del hombre, generandose un marco legal de proteccion en diferentes épocas historicas del ser

humano.
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En Colombia, la proteccién a dicha institucién encuentra sus origenes en el Cédigo Civil,
inspirado en las disposiciones del Cédigo de Napoledn y del Cédigo de Andrés Bello, sufriendo
un amplio conjunto de modificaciones con los cambios de comportamiento del hombre en sus
relaciones familiares y las garantias enmarcadas bajo el modelo de Estado Social y la

transformacion al Estado Social de Derecho.
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Capitulo 2. EIl régimen matrimonial en Colombia y su aplicacion para las
parejas del mismo sexo

2.1 Acepciones juridicas sobre el matrimonio en Colombia

Doctrinalmente el matrimonio se configura segun Gonzélez, 1989 como:

“un hecho social que se justifica y fundamenta en la existencia y permanencia de la
affectio maritalis (...) no se concebia como una relacion juridica y, en consecuencia, su
celebracion no equivalia a la de un negocio juridico que se perfeccione como acto formal

del derecho privado” (P4g. 161)

En el régimen juridico colombiano, es el Cadigo Civil es el encargado de realizar la
proclamacion del concepto del matrimonio, afirmandose los efectos juridicos del matrimonio

civil y con posterioridad al matrimonio catolico.

Sin embargo, fue solo con la aprobacion del Concordato con la iglesia cat6lica, que se

introdujo al ordenamiento juridico, la dualidad que reconoce efectos civiles para ambos vinculos.

Mas adelante, bajo el Concordato de 1973 se promulga en el marco de la Ley 20 de 1974,
donde se reconocen plenamente los efectos civiles del matrimonio catolico, ya que anteriormente

solamente se aceptaban las disposiciones del derecho candnico en esta materia.

Con la promulgacion de la Ley 20 de 1974 también se derogo la denominada Ley Concha

y se suprimieron las apostasias como requisito de los futuros conyuges para la celebracion del
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matrimonio civil. En linea con lo anterior, también se incluyeron las causales de la nulidad o

disolucion del matrimonio candnico, que son competencia de los tribunales eclesiésticos.

Finalmente, dentro de las disposiciones de este régimen legal, se establecio que el
matrimonio celebrado de conformidad con las normas del derecho candnico, sélo producia

efectos civiles siempre y cuando se cumpliese con el respectivo registro civil. (Suarez, 2006)

La aprobacion de dicho concordato, llevo a establecer que los catélicos podian adoptar el
vinculo matrimonial civil o eclesiastico, sin el cumplimiento de la previa apostasia de su religion,
y produciendo cualquiera de los dos vinculos, los mismos efectos civiles, dando origen a la
sociedad conyugal, a excepcion de los matrimonios que se llevan a cabo en el exterior, y el
régimen legal de bienes sea diferente al colombiano; asi mismo se establecié la indisolubilidad

del matrimonio catolico, mientras que el civil se disolvia por divorcio vincular. (Suarez, 2006)

Con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, se dieron nuevos cambios en
materia del régimen matrimonial, tras la expedicion de la Ley 25 de 1992, desarrollando
disposiciones como la libertad para contraer matrimonio civil por si 0 mediante apoderado, y
matrimonio catolico con efectos civiles conforme lo establece la norma. El Estado Civil se rige
conforme a las leyes vigentes; el divorcio del matrimonio civil lo conoceran los jueces del Estado
y se podra tramitar mediante mutuo acuerdo ante las notarias; la nulidad del matrimonio religioso

goza de reglamentacion especial.

En cuanto al matrimonio civil, este se encuentra definido bajo el articulo 113 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. (Ley 84 de 1873, Art. 113)
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2.2 El matrimonio igualitario y su reconocimiento en el régimen juridico colombiano

2.2.1 Constitucion Politica de 1991._ El matrimonio es una institucion juridica reconocida
bajo el marco legal colombiano, y constitucionalmente bajo las disposiciones del articulo 42 de la
Constitucion Politica de 1991, donde se establecid que la familia se constituye bajo el vinculo
que adquieren las parejas conformadas por un hombre y una mujer, mediante vinculos naturales o

civiles. Asi tenemos, que:

“La familia es el nticleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales
0 juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por

la voluntad responsable de conformarla.”. (Const. Art. 42)

En efecto, la Carta Politica, enmarca la importancia que representa la familia en la
sociedad, y expone las formas en las cuales se reconoce la constitucion de la misma. La primera
de ellas por vinculos naturales o juridicos, la segunda a través del matrimonio y la tercera por la
voluntad responsable de los conyuges. De esta forma, la Constitucion Politica es respetuosa de
las formas de conformacion de la familia, sin definir parametros restrictivos sobre el vinculo
matrimonial, sino definiendo este como una modalidad para la constitucion de la misma.

(Ramirez, 2011)

Sin embargo, lo que si es claro, es que la Carta Politica, establece que dicho vinculo
matrimonial, se conformara por parejas conformadas por un hombre y una mujer, lo cual si bien
no niega la posibilidad de que las parejas del mismo sexo contraigan este vinculo, tampoco
establece que el mismo se pueda ejercer de forma libre y plena. Al respecto la disposicion

constitucional reza que:
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“Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos
de los conyuges, su separacion y la disolucion del vinculo, se rigen por la ley civil.”

(Articulo 42, parrafo 8)

De esta forma, la Constitucion Politica de 1991, bajo el marco del articulo 42 no es clara
y directa, en materia del reconocimiento al matrimonio igualitario, simplemente no lo prohibe
pero tampoco es claro en permitirlo, conforme los parametros y disposiciones que tienen
prevalencia conforme al bloque de constitucionalidad y el articulo 93 que la prevalencia en el
orden interno de los tratados y convenios internacionales ratificados por el congreso que
reconozcan derechos humano, y de donde se puede extraer el derecho a contraer matrimonio bajo
el marco de herramientas juridicas internacionales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el | Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos y Culturales y la Convencion Sobre Derechos Humanos de la
Organizacién de Estados Americanos, donde si bien no existe claridad sobre la posibilidad de
contraer matrimonio para las parejas del mismo sexo, tampoco se niega la posibilidad de que los

Estados regulen dicha figura.

2.2.2. Cdadigo Civil Colombiano. Al respecto, del matrimonio civil, encontramos que el
Cadigo Civil de 1886, definio el matrimonio como el contrato solemne entre un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente. Siendo el
matrimonio un contrato, y bajo la interpretacion del articulo 1495 del mismo Cdadigo, este deberia
entenderse como un acto mediante el cual se obligan las partes contrayentes a dar, hacer o no
hacer alguna cosa, omitiendo, desde luego, que “cada parte puede ser de una o de muchas

personas”.
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Asi mismo, bajo las disposiciones del articulo 1500, los contratos son actos solmenes
sometidos a ciertas formalidades, que permiten que surta efectos civiles y a partir del articulo
1602, la celebracién del mismo implica que es: “ley para los contratantes y no puede ser

invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Dentro del mismo contexto, el articulo 1502 del Cédigo Civil, dispone que las
condiciones para gque una persona obligue a otra por acto voluntario, sera necesario que: i) que
sea legalmente capaz; (ii) que consienta en dicho acto y su consentimiento no adolezca de vicio;

(iii) que recaiga sobre un objeto licito y (iv) que tenga causa licita.

Respecto a los requisitos para contraer matrimonio los articulos 34 y 116 disponen la edad
legal y en el articulo 117 y 129 el permiso de los padres. Finalmente, frente a los fines que se
establecen en el Decreto 1260 de 1970 para se determin0 la capacidad de los contrayentes para
ejercer ciertos derechos y contraer obligaciones, en el régimen matrimonial, como son (i) la

cohabitacion, (ii) la procreacion; y (iii) el auxilio.

Conforme a lo expuesto, encontramos que el régimen legal que regula el matrimonio civil
en Colombia, bajo las disposiciones del Cadigo Civil, el matrimonio es una institucion que tiene
validez juridica para su celebracién por parejas conformadas por hombre y mujer, tal como lo
preceptla el articulo 113, es decir, que se conserva el estereotipo clasico de las parejas
conformadas bajo las condiciones de la monogamia y la heterosexualidad, que siguen la tradicion
del derecho romano y el apego del derecho civil o privado, a las creencias catdlicas, que

marcaron el rumbo de diferentes instituciones juridicas y sociales en Colombia.
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2.2.3 ¢ Cual es la posicion de la Corte Constitucional en relacion con el matrimonio

igualitario?

El matrimonio igualitario adquirio una connotacion en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, bajo varias sentencias emitidas por dicho Alto Tribunal, y de los cuales haremos
una citacion detenida de cada una de ellas, con el objetivo de poder determinar los argumentos
mas importantes en favor de esta institucion, y que serviran de argumento para el desarrollo de

nuestro debate juridico.

La primera providencia bajo la cual la Corte Constitucional sustento la validez del
matrimonio igualitario en Colombia, es la Sentencia C — 075 del 2007, donde el Alto Tribunal
analizo la constitucionalidad de los articulos 1y 2, parciales, de la Ley 54 de 1990, modificada
parcialmente por la Ley 979 de 2005, bajo el argumento de que la misma, es contraria al derecho
a la dignidad humana y desconoce el derecho de asociacion. Al respecto la Corte sustento que las
parejas homosexuales al cabo de dos afios de convivencia se crean la sociedad patrimonial. Asi
las cosas, la citada jurisprudencia sienta un precedente frente a la ampliacion de la cobertura
familiar en el sistema pensional y de salud a las uniones heterosexuales, ya que al no garantizar
dichas disposiciones, se estaria en contravia de los principios a la no discriminaciény a la

dignidad humana, ambos protegidos por la Constitucion Politica de 1991.

La decision adoptada por la Corte Constitucional establece a partir de este momento, el
reconocimiento de las uniones maritales de hecho de las parejas del mismo sexo, lo cual genera
una serie de efectos juridicos, permitiendo que estos puedan capitalizar y adquirir bienes, en
igualdad de condiciones de las demas parejas, con fundamento en los derechos fundamentales a

la igualdad, la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad.
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Sin embargo, a pesar de este gran logro, la Corte Constitucional, no se habia pronunciado
frente al matrimonio igualitario, sino hasta la promulgacion de la Sentencia C-577 de 2011, en la
que se demando la inconstitucionalidad del articulo 113 del Codigo Civil, en el inciso 1° del
articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1361 de 2009, toda
vez que las expresiones hombre y mujer y procrear que se configuran en el articulo 113 del
Cadigo Civil y las deméas normas demandadas, bajo el argumento de ser vulnerantes de la
Constitucion Politica a partir del preambulo y de los articulos 1, 2, 4, 13, 16, 42, 43y 93 de la

misma.

Mediante el estudio de la Corte Constitucional hace un reconocimiento integral de la
institucion de la familia, a partir del derecho a conformarse por parejas del mismo sexo, que
requieren una proteccion juridica, en igualdad de condiciones que se les reconoce a las parajes
heterosexuales, amplidndose el ambito de proteccion de las providencias anteriores como la
sentencia C-075 de 2007, que permitio el reconocimiento de la configuracion de la union marital
de hecho para las parejas del mismo sexo, el acceso al sistema de seguridad social en salud
reconocido mediante Sentencia C-811 de 2007; asi mismo el derecho de sustitucion pension para
las parejas del mismo sexo ampliado mediante providencia C-336 de 2008; el derecho y deber de
alimentos consagrado para las parejas del mismo sexo en Sentencia C-798 de 2008 y el derecho a

la porcidn conyugal que se reconocié en Sentencia C-283 de 2011.

Bajo este planteamiento constitucional, la Corte expreso que las disposiciones legales
demandadas si generan una vulneracion para las parejas del mismo sexo, por lo que exhorto al

Congreso de la Republica para legislar sobre la materia, y en caso de no hacerse se reconoce el



27

vinculo contractual para las parejas del mismo sexo, que se podra llevar a cabo ante las notarias.

(Prada O. M., 2015)

Finalmente, bajo dicho pronunciamiento expreso la Corte Constitucional hace una
diferenciacion entre el vinculo matrimonial y la familia, afirmacion que las parejas del mismo
sexo si son familia, toda vez que constituyen vinculos filiales, lo que conlleva a nuevas tipologias
de familia en la sociedad colombiana, y el matrimonio no configura un requisito para su
conformacidn, aunque el mismo es una modalidad solemne para su conformacién pero no la

Unica.

Mediante Sentencia SU-214 de 2016, la Corte Constitucional entra a estudiar el problema
juridico sobre los planteamientos de la Sentencia C-577 del 2011 y se pregunta: ¢constituye una

adecuada interpretacion de la Sentencia C-577 de 2011, un ejercicio valido de autonomia judicial
y una materializacion de principios constitucionales como la igualdad, la libertad y la dignidad

humana?

En respuesta y bajo sentencia de unificacion, la Corte Constitucional, sustent6 que todas
las personas nacen libres y son autbnomas para decidir sobre la constitucion de una familia,
mediante vinculos naturales, como la unién marital de hecho, o solemne como el matrimonio
civil, conforme a su orientacion sexual, por lo que deben recibir un trato igualitario bajo los

parametros constitucionales y legislativos.

Asi mismo, en menester de dicha proteccidn juridica, es obligacion de los Jueces, los

Notarios y los Registradores del Estado Civil, deberan asegurar el ejercicio pleno de los derechos
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fundamentales de los ciudadanos, bajo los actos judiciales, notariales y registrales que se ejecuten

en cumplimiento de sus funciones.

Asi mismo, asegurd el Alto Tribunal Constitucional que al vencerse el plazo dado por esta
institucién mediante Sentencia C-577 del 2011 y la ausencia de legislacion sobre la unién marital
de hecho para las parejas del mismo sexo, los funcionarios pablicos que celebraron matrimonios
civiles ente parejas del mismo sexo, actuaron conforme a la Constitucion y dentro del &mbito de

su autonomia judicial. (Corte Constitucional, Sentencia SU214 de 2016)

Extrayendo algunos apartes de dicha providencia, expresé la Corte Constitucional
que:

La libertad constitucional de unirse a otro ser humano, sea mediante un vinculo juridico
natural o solemne por medio de la celebracion de un matrimonio es un derecho que
deviene del raciocinio de los seres humanos, en cuya naturaleza y resolucion converge
algo tan esencial como la necesidad de relacionarse con otra persona para compartir la
existencia y desarrollar un proyecto de vida comun. El vinculo permanente de esta opcion
libre, estd basado en los lazos o sentimientos mas vitales y elementales de la condicion

humana”. (Corte Constitucional, Sentencia SU214 de 2016)

Bajo los preceptos de la Corte Constitucional, es evidente que el matrimonio igualitario
ha sido un tema de gran debate juridico, toda vez que reviste criterios moralistas y sociales, en los
cuales se sigue estigmatizando a las parejas del mismo sexo, lo cual ha impedido que a través del
Congreso de la Republica, se puedan establecer normas juridicas que regulen lo relacionado con

la unién marital de hecho y el matrimonio entre las parejas del mismo sexo.



29

Sobre los argumentos presentados por la Corte Constitucional se evidencia, como la
materializacion de los derechos fundamentales es la bandera de dicho Tribunal, y por ende se han
podido implantar en el ordenamiento juridico nuevos criterios para la proteccion juridica en
igualdad de condiciones para las parejas del mismo sexo, quienes han escalado diversos logros en
materia de sus derechos en materia civil, lo que antes parecia imposible ante la negativa del

Congreso de regular tales aspectos.

2.3 ¢ Cudl es la posicién del derecho al matrimonio igualitario en el derecho comparado?

Existen diferentes formas para el reconocimiento del matrimonio igualitario en las
legislaciones internas de cada pais. Para efectos de argumentar el problema de nuestra
investigacion, es importante citar algunas de estas modalidades, para compararlo con la situacion

de nuestro pais.

Al respecto, inicialmente encontramos que en Espafa bajo la promulgacion de la Ley
13/2005, modificando el Cédigo Civil respecto al derecho a contraer matrimonio, eliminandose
las barreras que existian para permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo, incluyendo
el derecho a adoptar. De esta forma, el legislador modifico las disposiciones del Cadigo Civil que
expresaban la constitucion del matrimonio mediante parejas conformadas por hombre y mujer,
por la expresion conyuges y afiadié un segundo parrafo al articulo 44 del Cédigo Civil que
dispone: “el matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean
del mismo o de diferente sexo.”. De la misma forma, ante la negativa de los jueces de realizar
dichas uniones, el Tribunal Supremo Espariol, negd a los mismos la posibilidad de oponerse a
dicho tramite en razdn de sus creencias religiosas, por considera que estos estan sometidos al

principio de legalidad.
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Por su parte, en Argentina tambiéen el 6rgano legislativo se encargé de legalizar el
matrimonio homosexual, convirtiéndose en el primer pais en América Latina en regular este
vinculo contractual, mediante la promulgacion de la Ley 26618 del 21 de julio de 2010,
equiparandose los derechos de las parejas del mismo sexo con los de las parejas heterosexuales

frente al derecho a contraer matrimonio.

La ciada norma establece que:

“[E]l matrimonio tendré los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo. En este caso, cabe anotar que para
aprobar dicha ley, no hubo de por medio iniciativa judicial en la cual se exhortara al
Congreso a expedir la mencionada ley. Igualmente ocurrié en Uruguay, donde el 3 de
mayo de 2013 se aprobd la ley 19.075 sobre el matrimonio igualitario, y en la cual se
sefiala que el matrimonio civil es la union permanente, con arreglo a la ley, de dos

personas de distinto o igual sexo”. (Ley 26618 del 21 de julio de 2010)

Contraria a esta posicion, encontramos que paises como Argelia, Libia, Nigeria,
Marruecos, Tunez, Gambia, Guinea, entre muchos mas, donde se ha tipificado las relaciones
homoafectivas, con penas privativas de la libertad, que van desde un afio de privacién de la
libertad hasta la cadena perpetua, fundamentandose en teorias juridicas teocraticas, es decir, que
para ellos el matrimonio igualitario es una figura no aceptada socialmente, lo que implica un

rechazo total en la normatividad de estos paises.

De otra parte, encontramos que el derecho a contraer matrimonio por parejas del mismo

Sexo encuentra una connotacion como derecho fundamental en paises como Brasil, México y
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Estados Unidos, para otros como una institucion fundamental, como es el caso de Canada o un
derecho constitucional como lo estableci6 Espafia, y otros como un derecho civil, en el cual no

pueden restricciones fundadas en la orientacion sexual.

En Colombia, Congreso de la Republica ha invisibilizado la necesidad de regular el
matrimonio igualitario, muy a pesar de que la Corte Constitucional ha sido enfatica en exhortar la
urgencia de regulacion juridica en esta area. El Alto Tribunal Constitucional ha adoptado una
posicion mas garantista de la plena materializacion de los derechos fundamentales, lo que permite
establecer mediante la providencia SU-214 de 2016, la aprobacion del matrimonio igualitario en

Colombia, via jurisprudencial.

Asi, tenemos entonces que existen tres posiciones en esta apartado el derecho comparado;
la primera de ellas, donde el 6rgano legislativo elimina las barreras para garantizar el derecho a
contraer matrimonio por las parejas del mismo sexo, mediante regulacién normativa amplia y
plena en la proteccion juridica que merecen dichos colectivos. En América Latina, se destaca
Argentina por ser el pionero en esta materia. Por su parte, México, Brasil y Estados Unidos
reconocen el derecho a contraer matrimonio para las parejas del mismo sexo, como un derecho
fundamental; la segunda posicién es la que se funda en creencias culturales, teocraticas,
dictatoriales o religiosas, y que nada tienen que ver con fundamentos juridicos, como es el caso
rabia Saudita, Emiratos Arabes, Iran, Mauritania, Somalia, Sudan del Sur y Yemen, donde las
relaciones homoafectivas estan tipificadas con la pena de muerte; y finalmente encontramos la
situacion juridica de Colombia, donde el reconocimiento del matrimonio igualitario parte de
decisiones del Alto Tribunal Constitucional, siendo el Congreso de la Republica omisivo frente a
las garantias del derecho a la dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad e igualdad en

esta materia.
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Capitulo 3. Alcance de la objecion de conciencia en las funciones de notarios y
jueces frente al matrimonio igualitario en Colombia

3.1 (Cbomo se encuentra reconocido el derecho a la objecion de conciencia en el régimen

constitucional y legislativo colombiano?

3.1.1 La objecion de conciencia en la Constitucion Politica de 1991. Inicialmente para
abarcar el tema de la objecidn de conciencia, es importante precisar sobre el concepto de dicha

figura.

Al respecto, Avila, Barrios, & Polo, (2019) citan a Prieto, aseguran que es el
incumplimiento de una obligacion de naturaleza personal, cuya realizacion genera efectos en el
individuo determinados como una lesion grave de la propia conciencia. Es decir, que se trata de

un enfrentamiento entre un deber moral o de justicia frente a un deber legal. (Pag. 15)

En Colombia, se conocen antecedentes sobre el derecho a la objecion de conciencia en el
primer congreso obrero de 1924, cuando se hicieron por primer vez reclamaciones para que
jévenes obreros y campesinos prestaran el servicio militar, donde ademas las madres cabeza de
hogar expresaron su objecion de conciencia frente a la posibilidad de que sus hijos y esposos se

sumaran a las filas que combatirian la guerra contra Per.

Bajo los antecedentes presentados, mediante la promulgacion de la Constitucidn Politica
de 1886, se incluyo el derecho a libertad de conciencia, bajo el marco del articulo 53. (Const.

1886, Art. 53)

Sin embargo, jurisprudencialmente la Corte Suprema de Justicia, amplio el espectro

interpretativo de la disposicion constitucional, estableciendo el concepto de libertad de



33

conciencia civil, no solo desde el &mbito religioso sino que también se extendia habia el libre

pensamiento y opinion.

En 1991, con el boom de la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991, un grupo
de colectivos a favor del derecho a la objecion de conciencia, emprendieron una campafia para el
reconocimiento dentro de la Carta Politica, de dicho derecho, logrando que dentro de la
Constituyente, se diera un espacio para garantizar la libertad de conciencia de los habitantes del

territorio colombiano.

Sin embargo, tras varios escenarios de debate, se tomo la decision se configurar los
principios generales de este derecho, sin reconocer de forma expresa el derecho a la objecion de

conciencia. Asi tenemos, que el articulo 18, establece que:

Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado por razén de sus
convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su

conciencia. (Const. Art. 18)

Bajo esta consagracion, encontramos que el derecho a la objecion de conciencia, no tiene
una plena identificacion en la Constitucion Politica, pero su consagracion dentro del capitulo de
derechos fundamentales, reconoce este como uno de ellos, lo cual permite concluir, que la
objecidn de conciencia en Colombia, es un derecho constitucional fundamental, que le permite a
los ciudadanos en razon de un fundamento moral, ético, religioso y demas, acatar una orden o

norma legal, y a ser respetada su decision. (Const. Art. 18)
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3.1.2 Precisiones de la Corte Constitucional. Limites y alcances. Por su parte en la
jurisprudencia del Alto Tribunal Constitucional, la objecion de conciencia ha sido orientada hacia
diferentes escenarios donde se puede argumentar y donde se han establecido limitaciones y
alcances. Al respecto daremos un breve repaso por las decisiones mas importantes en esta

materia.

Bajo este recorrido jurisprudencial, encontramos como primer precedente la Sentencia T-
409 de 1992, donde el Alto Tribunal Constitucional sostuvo que la objecion de conciencia
permea aspectos que parten desde la facultad que tiene el individuo para actuar en determinado
sentido, o abstenerse de hacerlo, basado en sus convicciones, ideologias o formas en las que
concibe el mundo. Dichas convicciones son producto de su vision académica, social, moral y
religiosa, y que terminan por imponerse modelos de comportamiento social, encauzando el
ejercicio de su libertad, la cual, por eso mismo, pierde desde el comienzo su caracter absoluto.

(Corte Constitucional,Sentencia T-409 de 1992)

Respecto al articulo 18 de la Constitucion Politica, la Corte Constitucional asegurd que
cada individuo dentro de su espectro interno goza de la facultar para actuar de diferentes formas o
de abstenerse de hacer desde su razon practica, de su pensamiento y de su intima conviccion,
claro esta que limitado por los derechos de los demas y por las necesidades propias del orden
publico, la tranquilidad, la salubridad y la seguridad colectivas. (Corte Constitucional,Sentencia

T-409 de 1992)

En la misma linea, la Corte Constitucional considero mediante Sentencia T-547 de 1993
que este tipo de libertad se define como “la inmunidad de toda fuerza externa que obligue al

individuo a actuar contra sus propias convicciones y que impida la realizacion de aquellas
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acciones que la conciencia orden sin limitaciones o impedimentos. ” (Corte Constitucional,

Sentencia T-547 de 1993)

Maés adelante, mediante providencia a C-616 de 1997, sustento la Corte Constitucional
que el derecho a libertad de conciencia consagrado en el articulo 18 de la Constitucion Politica,
debe entenderse como “el propio discernimiento sobre lo que estaba bien y lo que estaba mal. Es

decir, se trataba de conciencia moral . (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 1997)

Asi mismo, en Sentencia T-332 de 2004, el Alto Tribunal Constitucional afirmé que la
libertad de conciencia es un derecho fundamental que consiste en la facultad que tiene todo
individuo para actuar en consideracion de sus parametros de conducta, sin que se le puedan
imponer actuaciones que estén en contra de su razon. (Corte Constitucional, Sentencia T-332 de

2004)

Bajo el marco de la Sentencia T-388 de 2009 afirma la Corte Constitucional que la
libertad de conciencia es una consecuencia del caracter pluralista del Estado colombiano, y que

este se manifiesta bajo las siguientes dimensiones:

(i) La diversidad que se admite y promueve (art. 7° C.P.); (ii) las distintas aspiraciones y
valoraciones que se aprecian de modo positivo, de manera especial, la libertad

religiosa, de conciencia y pensamiento asi como la libertad de expresion y (iii) los cauces
juridicos, politicos y sociales que serviran para dirimir los posibles conflictos que se
presenten en virtud de la diferentes concepciones. (Corte Constitucional, Sentencia T-388

de 2009)



36

En sintesis, la doctrina de la Corte Constitucional ha venido en constante evolucion
respecto a la naturaleza del derecho a la objecion de conciencia, siendo este concebido
inicialmente como un derecho legal y no constitucional. Sin embargo, esta tesis fue superada y se
comenzo a elaborar la tesis de reconocimiento como un derecho fundamental autbnomo que se
desprende de la libertad de conciencia, la libertad de religion y la libertad de pensamiento. Asi
mismo, ha establecido el Alto Tribunal que el desconocimiento de la objecion de conciencia es
una forma de vulnerar la libertad de conciencia. Finalmente, la tesis mas reciente de la Corte
Constitucional revela que el derecho a la objecion de conciencia es un derecho autbnomo y

nominado en el articulo 18 de la Constitucion Politica.

3.2 ¢ Cudles serian los alcances de la objecidn de conciencia para los jueces y notarios para
abstenerse de celebrar dicho ritual y de esta forma establecer una vulneracion al derecho ya

reconocido y concebido en el Estado Social de Derecho Colombiano?

La aprobacion por via jurisprudencial del matrimonio entre personas del mismo sexo en
Colombia carece de pronunciamientos respecto de si los funcionarios investidos con facultades
para celebrarlos tienen o no derecho a la objecion de conciencia. En este contexto, se ha
argumentado que la Corte Constitucional denegd este derecho en razon de la particularidad de las
actividades que aquellos realizan en nombre del Estado. No obstante, posturas politicas
nacionales sostienen que, sobre el matrimonio igualitario y la prestacidn de servicios de salud que
han sido controversiales (interrupcion del embarazo o la eutanasia), debe otorgarse el derecho a la

objecidn de conciencia a los funcionarios respectivos.
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Durante las ultimas cinco décadas, los procesos evolutivos del derecho, en relacién con
las comunidades LGTBI han logrado un posicionamiento indiscutible, derrumbando mitos y
prejuicios como el hecho de considerar el homosexualismo como un trastorno psiquiatrico, mito
que fue derrumbado en 1974 por medio de la OMS, y a su vez eliminando la persecucion penal
por el libre desarrollo de la personalidad de forma publica como homosexual, avanzando hacia
un proceso social de tolerancia y respeto de sus derechos por la sociedad y el estado, a tal punto
que hoy hasta la iglesia, al menos la catolica, viene asumiendo posturas mucho mas respetuosas

frente a la diversidad sexual, su fe y sus derechos.

Sin embargo, la situacion hoy en dia no es del todo positiva para estas comunidades, pues
si bien existen avances, en areas como el derecho de familia, en el cual se ha venido
evolucionando en temas como reconocimiento del matrimonio entre parejas del mismo sexo la
igualdad material de los hijos indistintamente de si son concebidos en el marco del matrimonio o
no, procedimientos claros para investigaciones conducentes al reconocimiento o repudio de la
paternidad, la fecundacion asistida, el divorcio por voluntad de las partes, entre otros avances,
frente a lo cual se puede hablar entonces de una evolucion histérica en el marco del pleno

desarrollo de la personalidad.

No obstante, en el campo juridico y bajo el desarrollo de la objecion de conciencia, se ha
desarrollado una tesis, en la que se busca enmarcar el derecho a los jueces y notarios para
abstenerse de la celebracion del matrimonio igualitario, bajo la causal de objecion de conciencia.
De acuerdo, con la exposicion que hace “el magistrado ponente de la decision sobre matrimonio
igualitario, Alberto Rojas Rios, los jueces y notarios del pais pueden apelar a la objecion de
conciencia para abstenerse de celebrar matrimonios civiles entre parejas del mismo sexo “para lo

cual deberan demostrar una reiterada, profunda, fija y sincera conviccion. Sumado a ello, en el
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presente afio se radico ante el Congreso de la Republica un Proyecto de Ley en el que extiende la

objecion de conciencia en temas como el aborto, la eutanasia y el matrimonio igualitario.

Al respecto dentro del articulo 5 del mencionado proyecto se establece que “Las personas
naturales podran objetar conciencia a traves de las personas juridicas que hayan conformado o de
las que sean representantes en los casos en que el cumplimiento del deber juridico determinado
resulte contrario a los valores de la institucion, debidamente reconocidos en sus estatutos, objeto

o razdn social, normas internas, o lo que haga sus veces”.

Y luego se determina los sectores donde se aplicard, de la siguiente forma:

a) En la prestacion de servicios de salud y en el ejercicio de profesiones u oficios de esta
area.

b) En la prestacion del servicio militar.

¢) En el cumplimiento de obligaciones civiles, legales y laborales.

d) En las actividades de investigacion cientifica.

e) En la prestacion de servicios farmacéuticos.

f) En el &mbito educativo.

g) En el ejercicio del servicio publico, en los términos que establece la presente ley.

h) En los servicios de Notariado y Registro.

Lo que nos lleva a preguntarnos ¢Cudles serian los alcances de la objecidn de conciencia
para los jueces y notarios para obtenerse de celebrar dicho ritual y de esta forma establecer una

vulneracion al derecho ya reconocido y concebido en el Estado Social de Derecho Colombiano?
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Sobre el debate de la objecion de conciencia frente al matrimonio igualitario, es
importante citar la Sentencia SU 214 de 2016 mediante la cual la Corte Constitucional, busco
dirimir la falta de proteccion que identifico en la Sentencia C-577 de 2011, donde se
establecieron algunas prerrogativas enmarcadas en el acceso a derechos patrimoniales y de
asistencia a las parejas del mismo sexo, lo que llevo a que mediante sentencia de unificacion, se

reconociera la figura del matrimonio bajo todos los efectos juridicos que este vinculo implica.

En desarrollo de la Sentencia SU 214 de 2016 el Alto Tribunal Constitucional, reconocid
el derecho a contraer matrimonio para las parejas del mismo sexo, en condiciones de igualdad por
lo que cualquier forma de limitaciones, negacion u obstaculizacion frente a este derecho seria

contrario a esta disposicion.

Sobre el ejercicio de este derecho, la Sentencia T-388 de 2009, afirma que:

El ejercicio de la objecion de conciencia puede desencadenar y, de hecho, desata
consecuencias frente a terceras personas. Por eso, resulta imposible catalogar la objecion
de conciencia como un acto que permanece ubicado dentro del fuero interno de quien la
ejerce. Cuando se manifiesta la objecion por motivos de conciencia, ello supone incumplir
un deber juridico “con mayor o menor proyeccion social.” Admitida esa circunstancia,
surge la cuestion de ponderar hasta qué punto es posible el ejercicio de la objecion por
motivos de conciencia — la cual prima facie puede parecer justificada -, vista desde la
Optica de las consecuencias negativas que su ejercicio produce respecto de los derechos de

terceras personas. (Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2009)
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Bajo este concepto de la Corte Constitucional, la objecion de conciencia ocupa dos
esferas. La primera de ellas como un deber juridico y el segundo la afectacion a derechos a

terceros.

Sobre esta segunda esfera, ha asegurado el Alto Tribunal Constitucional que el derecho a
la objecion de conciencia es un derecho constitucional fundamental que se abre a la garantia de
proteccion y estimulo de la diversidad cultural, que no puede ejercerse de manera absoluta.

(Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2009)

De esta forma, ha dejado claro la Corte Constitucional, que la objecion de conciencia no
es un derecho absoluto, es decir que encuentra limitaciones cuando se afecta derechos de terceras

personas.

Frente a la competencia de la que gozan los notarios y jueces para celebrar los
matrimonios entre parejas del mismo sexo, la Corte Constitucional al examinar la aplicacion de la
objecion de conciencia para limitar el derecho a contraer matrimonio, el Alto Tribunal aseguro

que:

Los Jueces de la Republica, Notarios Publicos y Registradores del Estado Civil, al momento
de adoptar sus respectivos actos judiciales, notariales o registrales, deben asegurar el
ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos, acordandoles a todos igual trato.

(Corte Constitucional, Sentencia SU — 214 de 2016)

Es decir, que conforme a la disposicion de la Corte Constitucional, los operadores

judiciales se encuentran en la obligacion de garantizar trato igualitario frente al ejercicio pleno de
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los derechos de todos los ciudadanos, por lo que no se concibe que los notarios argumenten la

objecion de conciencia, para limitar el ejercicio de dichos derechos.

Sobre las funciones que le corresponden a dichos funcionarios, la Corte Constitucional

afirmo que:

Ejercicio de funciones judiciales, notariales y registrales en materia de matrimonio entre

parejas del mismo sexo.

Los Jueces de la Republica, Notarios Pablicos y Registradores del Estado Civil, al
momento de adoptar sus respectivos actos judiciales, notariales o registrales, deben
asegurar el ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos, acordandoles a
todos igual trato.

Vencido el plazo fijado por la Corte en su Sentencia C-577 de 2011 (20 de junio de
2013), la ausencia de regulacion en materia de union marital solemne entre parejas del
mismo sexo, fue colmada mediante la aplicacion del numeral 5° de aquélla, y en
consecuencia, los Jueces civiles que celebraron matrimonios civiles entre parejas del
mismo sexo, fundandose para ello en una aplicacién analdgica del ordenamiento legal
vigente y en el respeto de la dignidad humana, actuaron conforme a la Constitucion y

dentro del ambito de su autonomia judicial.

Los Registradores del Estado Civil no pueden negarse a inscribir en el Registro Civil

un matrimonio celebrado por una pareja del mismo sexo.
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Los Notarios Publicos deben celebrar matrimonios civiles entre parejas del mismo

SeX0.

Un juez de la Republica incurre en un defecto por violacion directa de la Constitucion
cuando anula un matrimonio igualitario, alegando la existencia de un error sobre la
identidad de género de uno de los contrayentes. (Corte Constitucional, Sentencia SU —

214 de 2016)

En desarrollo del criterio de la Corte Constitucional, los notarios que argumentaban la
objecion de conciencia como forma de limitar el ejercicio del derecho a contraer matrimonio para
las parejas del mismo sexo, se ejecutd bajo una interpretacion equivocada de la Sentencia C-577

de 2011, frente a los términos para la celebracion de los mismos.

Para finalizar, es importante citar el Concepto 1995, ago. 4/16, emitido por la
Superintendencia de Notariado y Registro, cuando se consulto acerca de la objecion de
conciencia por parte de los notarios para materializar la figura del matrimonio en parejas del

Mmismo sexo.

En el referido documento, se concluye que no es posible que se aplique la objecion de
conciencia por parte de los notarios, para negarse a ejecutar matrimonios igualitarios, porque
estamos ante la esfera de un derecho personal e individual, que es ajeno al ejercicio de sus
funciones pablicas y para las cuales se encuentra al servicio del Estado y finalmente, al no ser el
derecho a la objecion de conciencia un derecho absoluto, se limita en la afectacion de terceras
personas, por cuanto no es posible, conforme a los criterios legales y jurisprudenciales la

negacion por parte de los operadores judiciales a celebrar el matrimonio igualitario, bajo el
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argumento de la objecidn de conciencia. (Superintendencia de Notariado y Registro, Concepto

1995 de 2016)

No obstante, no es posible culminar el anélisis, sin nuevamente hacer referencia a la
preocupacion por la actuacion del Centro Democratico al radicar ante el Congreso de la
RepUblica un Proyecto de Ley que busca “desarrollar el derecho fundamental a la objecion de
conciencia”, y que permitiria que los notarios puedan negarse a celebrar matrimonios igualitarios,
teniendo en cuenta que existe la limitacion al derecho a la objecion de conciencia en los derechos

de terceros también el que tiene que prestar el servicio tiene el derecho de objetar en conciencia.

Al respecto, el proyecto de Ley argumenta frente a nuestro problema de investigacion que
bajo la Sentencia SU 214 de 2016 no se da claridad sobre la objecion de conciencia frente al
matrimonio igualitario y que en la aclaracion de voto de la misma, se plantea la formulacion del
derecho fundamental a la objecion de conciencia y a su ampliacion en materia de proteccion en la
prestacion del servicio militar, , cuando las creencias o convicciones intimas que se aduzcan
puedan ser probadas en el mundo exterior, siendo lo suficientemente profundas, fijas y sinceras,
por lo que cuando el juez o notario sustenten la objecion de conciencia frente a la celebracion de
los matrimonios civiles de parejas del mismo sexo, tendran la carga de la prueba para demostrar
que la creencia es lo suficientemente auténtica, profunda, fija, sincera y reiterada. (Proyecto De

Ley Estatutaria Numero 08 De 2020 Senado)
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Conclusiones

De acuerdo con el panorama jurisprudencial y legal colombiano, la objecion de
conciencia como limitacién al ejercicio del derecho a contraer matrimonio por parejas del mismo
sexo, cuando los notarios o jueces argumenten la primacia del mismo en ejercicio de sus
funciones, encuentra una limitacion amplia teniendo en cuenta los argumentos expuestos por la
Corte Constitucional mediante Sentencia SU 214 de 2016, por lo que dichos funcionarios
publicos, no pueden alegar la vision de sus convicciones moralistas, éticas y demas, para impedir
que dichas parejas accedan a este derecho bajo un trato igualitario, tal como lo dispone la

Constitucion Politica de 1991.

Frente a la competencia de la que gozan los notarios y jueces para celebrar los
matrimonios entre parejas del mismo sexo, la Corte Constitucional al examinar la aplicacion de la
objecion de conciencia para limitar el derecho a contraer matrimonio, el Alto Tribunal aseguro

que:

Los Jueces de la Republica, Notarios Publicos y Registradores del Estado Civil, al momento
de adoptar sus respectivos actos judiciales, notariales o registrales, deben asegurar el
ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos, acordandoles a todos igual trato.

(Corte Constitucional, Sentencia SU — 214 de 2016)

Es decir, que conforme a la disposicién de la Corte Constitucional, los operadores

judiciales se encuentran en la obligacion de garantizar trato igualitario frente al ejercicio pleno de
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los derechos de todos los ciudadanos, por lo que no se concibe que los notarios argumenten la

objecion de conciencia, para limitar el ejercicio de dichos derechos

No obstante, el panorama pudiese cambiar conforme avanza el Proyecto de Ley No 08 del
2020 en el Congreso de la Republica y que busca cambiar el panorama en cuanto a la objecion de
conciencia para los notarios y jueces que estan obligados a celebrar matrimonios igualitarios en
Colombia, por lo que si llegase a surtir todas las etapas y fuese sancionada, todo el recorrido
normativo y jurisprudencial nuevamente quedaria en un debate juridico, donde deberéa entrar
nuevamente la Corte Constitucional a dirimir la primacia de derechos, desgastando el aparato
judicial, frente a una discusion que yace en el derecho constitucional, y donde efectivamente bajo
el marco del derecho a la familia, es casi imposible derribar el reconocimiento del matrimonio

igualitario frente a la objecion de conciencia de notarios y jueces.

Finalmente, desde una perspectiva personal de los autores de la monografia, es importante
concluir que el debate juridico propuesto en la misma, permite establecer como el Congreso de la
Republica ejerce sus funciones avizorando el desarrollo de su agenda legislativa conforme a los
caprichos, creencias éticas, morales y religiosas de los partidos politicos, y deja sin herramientas
juridicas a los ciudadanos, en temas de mayor relevancia e importancia, donde incluso la Corte
Constitucional ha exhortado la necesidad de claridad y regulacién frente dicho temas. El debate
sobre la objecion de conciencia, deberia ser un tema regulado en el Congreso de la Republica y
no una lucha inalcanzable de los colectivos LGTBI, quienes han sido marginados y vulnerados
por el Estado colombiano en diferentes escenarios, siendo al Corte Constitucional quien garantiza

la eliminacion de barreras juridicas.
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